





دراساتنا من الفقه الجعفرى 


كاتت: 


نشرت فى الطباعة: 


خيام 


رقمى الناشر: 


مركز القائمية باصفهان للتحريات الكمبيوترية 


الفهرس عتمتت ا 0 
دراساتنا من الفقه الجعفرى ا ا ع ا و ا ا ا مي اا و اام م ات ل م ا ااا ات 1 ]1 
اشاره تند كردن 1ن جد كرك كك نل ا ماس حك عر كح عه حت لد حا عه حك كر ب كا عرد حك رح حر حر حرق ع عر كك ل كر حك ع كك ا رك لك لك ل لك لك لكك ل لمك كك عه 2 م0 2 :53 
الجزء الثالث ا ا ا اا 0 
أمقدمه المؤلف] جاه ع عرد جام عا كبر مام ع عد كط جاجز شاك يع خط كاعر عاك عر حا حر اق كبر حا اك ا رط شرك ا قرط جاداك ل حركك خريط اي ري ا كبري دبي رك ع كبر حا شا يح رط ادم عار جر حا رك قري ايد كك عر رط ا 
المباحث المودعه فى الكتاب جد ددا د دق 33 2خ د يك دم ع تعاض حت 3 ع اتات 5 دن دعاك 3 قت دكت واد كت د دده 2 وت دجاوت دجت د كاعرو جات 3 وجاجوت 325 39 دوت د جد جاح كلقد جرت د قاد جات 2 3 0032 
الكلام فى ولايه الاب و الجد 00000000 0 

هل يجوز تصرف الاب و الجد فى مال الصبى؟ ا ا ل ا ل ساك 

اشاره كد كدلج ا كك لج 2 322 د ا دن نا قد ف د 352333252 د 353 33د و قد ف وه د د 4 0115 

(أما الاجماع) ع ا م مسصص صصص ا اما 85 

و (أما الاخبار) ع تيت ا تكرت رتة رش لبت بتو شو 3 ل نود وت عورد و 01 

اشاه م اا ا ا ص ل ا اك مت عا مسي ا 817 

(أما الطائفه الاولى) فهى الروايات الوارده فى باب جواز تقديم الاب جاريه البنت و الابن و وطئها بالملك اذا لم يكن وطأها الابن. 000 

و (أما الطائفه الثانيه) فهى الروايات الداله على كون الولد و مملوكه ملكا للأبء ل ا اتا كا ل كوكناه جات 00 

(الطائفه الثالثه)- الروايات الوارده فى باب النكاح الداله على نفوذ ولايه الاب. ااا 00 

(الطائفه الرابعة) الاخبار الواردهء فى باب الوصيهء ا ا ا ا اا 10 

هل يشترط العداله فى نفوذ تصرف الجد, و الاب. دده انا اا وف ل ا اا اك اه ره عو ام ا ع ميت اا م اد ام ا 

اشاره مدع وب عر لف لط ارت ع ابر ا ل ا ارق ل ا ا ل ا و ا ا ل ا ل ال عات ل م لات با لا سبتقم مسقم العامة ع بابد مدع لمر 

يقع الكلام فى شرائط جواز التصرف. ان 3331 3ق ول لط ةن 31 طقن ت لقنن 3 141 ند لك إاطلانء الت ان قات الت رط قف ان 3 1 لان انيف اطر ا 211 

(الاول) العدالهء حا اك الا وشا تاك اش عا ران ل سا ا ل جا لما با الا اال نا وان نار ال يل لاع 

اشاره داك أن اتقو دق كد جع لاد كم در ركفيو بو أ اق وكيا لدأ كم د ردرك ةيب يأك لم عاك ودع بلدا م در درك سب بأ قم واكرف حارو ان ب يامدق وا ودس اح بل ياست اق عاك اسار اداأدك مامد علو قاع 217 

فما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه اشتراط العداله امور. 1 نكن كد اد مف كي انم ناك ود ةوف نقح باك وقوه ونا نكم كاد وفوا الم اع 

)١(‏ الاصلء. عدم جعل الشارع للفاسق ولايه على غيره. ئش تل م تت اص لست لات 2 د سيا ا ص ناد اما مك باع لاقي اد ل عاد كا لاع 


(؟) أن ولايه الفاسق على الطفل ولايه على من لا يقدر ان يدفع عن نفسه و يصرفه عن مالهء وال ع 


(الثالث) أن القرآن الكريم ينص على عدم ائتمان الفاسق ا ل ا 

و يقع الكلام فيما استدلوا به على عدم اشتراط العدالهء اح عا ماج اسك اع اك الج شه ا اا و قي م عايج لل يطل لاق سهد 2/1121 

اشاره ا ا م اا اا لدت لاسر 

الامر الاول (الاصل) - ل الئل ال الى الا اا ل اا شا لا ل د امام 

(الامر الثانى) قيام الاجماع المحقق فى باب النكاح على نفوذ امر الفاسق فيه مالساي بسو را ا لع ديراو ليا يلياد كنود باب نواد لاطا اجا ناب اواك اد ا جا بار 

الامر الثالث الاطلاقات الوارده فى المقام وكع ف اذك خذكعت انعد ةن ان كذ فكوة انعن ةن افتذزنعة انعد غ ةن نونحي اطع ةنك انط وني ونم ندند دن لع 
(الثانى) من الشرائط التى ذكروها لجواز تصرف الاب و الجد عدم لزوم الضرر من تصرفهما على الصبى. - ات ع 

اشاره عالا اد دابا و جإد اع باد اماه عدا 2 دايا وأ ول ع د واد اماه دباع 2 عاب و ولاق أ ادام ها عدا 2 دعاب د لد اد 2 ادام مر جا اد 2 لكات د جاد ]د اد م جا ام 2 الات دع ا ات اد دجا اع د لان د كاد ل د علد 22 قار 

فما يمكن أن يقال: او قيل: فى وجه جواز التصرف فى صوره الضرر على الصبى امران. ا ا ا ااا ا ااا 2 ع 

الامر الاول أن الاصل عدم اشتراط جواز تصرفهما بشى ء. 0 ا 

الامر الثانى» اطلاقات الداله على أن الولد و ماله لأبيه ا ا ا ا 00 

الثالث من الشرائط التى ذكروها لجواز تصرف الاب و الجد فى مال الصبى مراعاه مصلحتهم فى ذلك. الم ل ل اك ا ل عت ا ب ا د كاد رزلا 

وما يمكن أن يستدل به على عدم اشتراط المصلحه أمور. ما يي ةي دع مي ع اا اد ضع ةع م كد عي سا و11 21 1/7 

(الاول) أن الاصل عدم اشتراطه بالمصلحه. ا 0 00 
(الثانى) اطلاقات الروايات الداله على ولايه الجد فى النكاح» عل ا ا ا 1/11 

واما دليل اشتراط المصلحه اد دان عم كط رع اريت لان داو اند جا كط دع لا بيات لان داج دج كات حك ماناو جد كط مك اناك وك كدت ماك داك اواك نات داك دك وك كاك عاك لك وك كاعد لاد حا اط د ا كك اا 

مسأله- هل الجد يشارك الاب فى الولايه عرضا مع وجود الاب؟ سام كك ةم امم عا 
اشاره بالاسد د د ا لو لم قبل لاج لد ل متك ات لخدا امل دف تك لطي ا ل مق م اسن تخ ا ا ا لك ا ا ا ا ا ا و 1/1622 
أقول: يمكن أن يستدل او استدل به على مشاركه الجد للأب أمران. للاص ا لاض م تا لست اص م مة م م موت طم دع 1/6 
(الاول) قوله صلى الله عليه و آله: (أنت و مالك لأبيى) اح د امم ا و ل اا اد اا اداه ا ل ابا ني حا لاطا ا ا 1/6 

(الثانى) الروايات الوارده فى باب النكاح لما ا ااا ا مس ص تتا لاصيا اماي ا 

مسأله- لو فقد الاب و بقى الجد فهل يشارك الجد الاعلى: الجد الادنى فى الولايه أو يختص بهاء قول بالشركه. 313 53ت 31 333 5323 5217 3323 3333 3523 د 1/182 
الكلام فى ولايه البق (ص) و خلفائه ا ا ين 
اشاره دعم علا داك اع ياك ماد و مر عاك ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ايا تاك لا امات م جرع ا داك لاا اكات قيرح عا 
(أما المقام الأول) أفى ولايه البق (صلى الله عليه و آله) و أوصيائه الكرام (عليه السلام)] لع ةف عا كا وه دك لجع /ا/ 


[الجهه الأولى] تعريف الولايه ا 


[الجهه الثانيه] البحث فى امكان الولايه ثبوتا و عدمه داقق افوا مالك وام هل امنا اعانان 3 تلاك 2 جد الداماء د 3 الا 2003 انا نه لاد لدان جادااك مادا عاك اينات 


[الجهه الثالثه] ذكر الأدله لإثبات الولايه التكوينيه ات س5 سات تت سات اع اما ماده موه قم 


1 هخ ع جو و ا ل مورك ولا 
منها قوله تعالى: «ليِسَ لك مِنّ الأمْر شئ : أَوْ ينوب عَليِهمْ أو يُعَدْبَهُمْ فإِنَهُم ظَالِمُونَ» #ع دأ دام دع بطع نام ا كع اطع ادع در عبطا ال مط دا اكه كر در جا جا اح ا 


0 


ونيا قوله أسالى: ]وا محفة إلا وول قل شل من قبلة الؤل .... ] لا و لط ل 


مر م الس م لاك دي لا ل ا ل 0 
و (منها) قوله تعالى: «وَ لا يَمَرَكُمْ أن تَتَخِدُوا الملائكة و النَبِتِينَ لمأب أ يأمَركم بالكفْرِ بَغد إذْ أَنْتمْ مُشلمون». ا 00 


3 


و (منها) قوله تعالى: «وَ الَلهُ َعْلَم بأغتايكم و 


سَ ه 2 ل 5 2 
و (منها) قوله تعالى: (وَ تَوكل عَلَى الله و كفاع باللهِ وكيلًا* 0 0 000 


ل ل 


كفل باللهِ وليه وَ كفل باللهِ نَصِيرا». ما مايا ددم ديا واد سما اه ماما وا د اما اد وإ دا ع 
5 


ا ل جر لا 
و (منها) قوله تعالى: «وَ لا يَجِدْ لَه مِنْ دون الله ولا وَ لا نَصِيرا» 0 


و (منها) [أطيعوا الله و أطيعوا الرسول فان تولوا فانما عليه ما حمل] 


و (منها) قوله تعالى: «هَل كُنْتٌ إلا بَشَراَ رَسُونَا» عد ا ل لدع ل عه لحف ع لا با ا ل قر ا ا حك عاج لد ل للا بايا ار م ل فب 


و (منها) قوله تعالى: «وَ ل أَسَلاى عَلَيْهِمْ وكيلًا» ااا ا اا ااا اا 110 
3 لا 0 
و (منها) قوله تعالى: «أ لَيْسَ اللَْهُ بكاف عَبْدَهُ» ماد كس ب تنظ داح لمث نط ل شد كا حا لت 5 غ د سا فد كد مش لو لذ 3ج ل ان د 201 
لا 0 
و (منها) قوله تعالى [قُل الله أعلّم بلطا بللا قبكوا لَه خَيِبٌ التسل الات وَ الْأْض أَبْصِر بِهِ و أشمغ ا لَهُمْ مِن دُونِهِ مِنْ وَلِكَ وَل يُشْرِكٌ فِى حَكْمِهِ أخدأ»] 
1 وانايكي؟, عه 0 م ار ييا ل ف ا ات 6 5 
و (منها) قوله تعالى: أَوَإِنْ كان كَبْرَ عَلِيِكٌ إِعْلأضْهُخْ فَإن اسْتَطعت أن تَبْتَغِى تَفقاً فى الْأرْض أ سُلّماً فى الشلطاء فَتَأتِيَهُمْ بآيَه] 000شظظ2ظ5 
1 2 4 27 ا 3 لل ا ا 0 
و (منها) قوله تعالى: «وَ ألف بَيْنَ قلوبهم لؤْ أنفقت ما فى الأرْض جَمِيعا ما ألفت بَيْنَ قلويهخ وَ لكنٌ الله ألف بَيْنَهُمْ إنة عزيزٌ حَكيم» اه 
0 م 0 0 ف 
و (منها) قوله تعالى: نك ذا تهدى مَنْ أَخْبَنتَ و لكنٌ الله يَهْدِى مَن يِشَاء وَهْوَ َعَم بالْمَهتَدِينَ» ل سه مه مه ممه سمه ممه ممه ممه سمه ممه لمم عه 
000 كارت ل ات 2 لا 
(منها) قوله تعالى: «إثما أنت مُنْذِرٌ وَ لكل قؤم هادٍ »»١«‏ القع ردك دع عر حك مه ب ع عا عر لماك م اجاج عا جر اب شع ات طامح ع جرح امك 
و (منها) وَإِنّكٌ لَتَهْدِى إللِإ صِلِاطٍ مَسْتَقِيم «؟» لا ل ا ا اا ا 2 


و(سهاهو اذى أزسل وسولة بالقدة وتدين الخ لبظيدة على الذيي»ة 0 


200 لا 0 
و (منها) قوله تعالى «و لَقَدْ أَوسَلئًا موسلا أ ن أَخْرِج فَوْمَكٌ مِنَ الطُللَاتِ إلى الثُورِ وَ ذَكُرهُمْ يام لله إن فى ذلك لت ِكل صكار شَكورٍ» 


5 الأ م 8 3 

(منها) قوله تعالى: «ِنْ هذا القزانَ يَهِدِى للتى هى أقَوَمْ» ا ا ا ا ا ا ا 0 
ف لل يه الا 

و (منها) «إنا سَمِعْنا قزانا عَجَبا يَمْدِى إلى الرّسْدٍ فامّنا به» »١«‏ اا اا حا اا ا اا اا ا ا اا ا اا ا ااا ا ا ااا ااا اا ااا 

لا لاعلا 2ق 0 0 
و (منها) إنا سَمِعْنَا كتابا أنْزِلَ مِنْ بَعْدٍ مُوسلِا مُصَدّقا لعا بَئْنَ يَدَئْهِ يَهدِى إِلَى الْحَقّ» ا 0 
و (منها)- قوله تعالى: «و ما أنتم بمعجزين فى الارض و مالكم من دون الله من ولى و لا نصير». د ا و د د 0 
عه 4 7-6 ل .لا 5 5 5 5020 2 6 5 5 3 5 5 0 5 

و (منها) قوله تعالى: «مَثَل الَذِينَ أنَحَدُوا مِنْ دُونٍ الله أوَلِياءَ كمَثَلٍ العنْكبُوتٍ انَحذث بَيْتا وَ إِنَّ أَوْهَنَ البْيُوتِ لبَيْتٌ العنكبّوتٍ لؤْ كانُوا يَعْلمُونَ» - 
مدلا ع ا يا لات 

و (منها) قوله تعالى: «قل لا أمُْلك لِتَفسِى نفعا و لا ضرًا ... » اده عدي د اده جاده عد اعد ده عاد عادو عاد جار دجاو وك جد عاد اناد بجا دو 


و (منها) الآيات التى تدل على أن الرسول صلى الله عليه و آله انما يكون له البلاغ» لاطا يا ملم حا نه جا ما نبا دل كياح ل ا دوخ ادل بان ا 


لا 
و (منها) قوله تعالى: 07 املع فق أَسْلَمَوا فَقَدِ امُتَدَا و إن تَولَوا لطا علِيكٌ الْبَلاغٌ». »١<«‏ ل ع كاك دك عو لك ند د ع لكا ده دك عي بك دده دي ع لشن ده درك عي 


لاه 
و (منها ًا ليك الْبَلاغٌ وَ عَلََْا الْحللات». «؟» 


ل 


8 2 9 ا 1 ولت 
و (منها) «أطِيعُوا الله وَ أطِيعُوا الوَسُولَ وَ اخْدَرُوا فَإنْ تَولَّتَمْ فَاغلّموا تلطا عَللِا رَسُولِئاالْبَلاغٌ الْمَبِينٌ» «؟» 0 


لا 
و (منها) قوله تعالى: [موَعد الله لِّينَ آمئوا نكم و عملوا ايلات أبنت 





و أما (امكانها) صا ا ا ا ا ار اك ل اا د ا 110111 
و أما بيان أقسامهاء ير 
و أما الاستدلال عليها اثباتا للش 

اشاره 21 راك عا درك مراك عار يلاه دراك عالت جارد مراك عاج 2 جك د راكد عدا 2 داق مراك عاج كات وجاك ماج 2 212 اك عاك عاج ك جك رعداكد مجك ات 2 متاك مامد 2 زر رعداكد ما 2 2 ام اي ات رو اكد اك در اك 11011 

قبل الخوض فى ذكر الاستدلال لا بد لنا أن نبحث عن مقتضى الاصلء 1 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا ا 101 
أما الاصل اللفظىء 1067 د اودع خط مم دع اردع ار دق 2 لمعو وا توه جو اط 41 بم رود ع2 1ق د دل دام بط و و ا ده و مم لود عار مق ل د رو مع و 0110 
و أما الاصلى العملىء 1 ع مي 25 وي عد دع وجي 25 كي عد د ع لماي 0 35 و عا دع واي 2 د د وج دع مايه 0 كه كه وو دع واي و ك2 32 و دع و 101 

فها أنا أشرع بذكر الادله الداله على ثبوت الولايه للنبى صلى الله عليه و آله و الائمه عليه السلام ا ار 
اشاره ااا اا ا نا نا ناا نا اا ا اا اا اا اا اا اا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا 3138131 
أما القسم الاول من الولايه. أعنى وجوب اطاعتهم على الناس قي جميع أمورهم: العاديه. و الشخصيه. و السياسيه داع ام مركم ودع ف ماه مع عه عاتم مع ف 11010 
اشاره ما ا مستي م تام مم اتات مم باوص با ا اما يا اا تا 111 
أما الكتاب فبآيات ف ع 1 11 

5 م ل 0 5 ءَ 
(منها) قوله تعالى: «قَليَحَذَّرِ الَذِينَ يُخالِفُونَ عَنْ أمرو» امت ا كما الي يك عارك الاي وا اكاك وا 0101 
وناو تيز الام الل ني لوقيس ب ومو ار 2 
و (منها) (ما كانّ لِمَؤْمِن وَ لا مُوْمِنَهِ إذا قضى الله وَ رَسُولَهُ أمْرا أنْ يَكونَ لَهُمْ الخيَرَهُ مِنْ أمْرهُِم اا اح اا اح اا اح اا احا ا اح اا اح اا ااا ااا ااا ساس 373 
5 لا 5 26 2 8 
و (منها) قوله تعالى: «أطِيعُوا الله و أطيعُوا الرَسُول و أولى الأمر مِنكخم». «؟» ا لوا جاو ا اكت كد مت عوك لاك مك اع ا د 1301772 
ل لا 

و (منها) قوله تعالى: «مَنْ يْطِع الوَسُولَ فَقَدْ أطاعٌ الَله» صا ل اا تك وك ا 1 11108 
و أما الروايات اددويافي اج رده ريقو عاد فير الوه وتوا 3 وده لاج لرطا وين 31630 عأنو لي بلاطا دا وإاقه د اليا تاي ا قا ديرتا باق قوم 7 كوي يل اق 1712 1١1‏ 
و أما (الاجماع) ااام ااا ااا 
و أما (الدليل العقلى) رع م ال ا لاا ا ااا ف ال ره ا وبااي ااه اا ف اش ٠101‏ 
و9 (أما القسم الثانى) من الولايه. اعنى توليتهم عليهم السلام فى بيان الاحكام الشرعيه. ووجوب اطاعه أوامرهم الشرعيه. العام ةذ كدق ةوطع 1و لك ة تعض شعت 117 
اشاره م ا ا ل ات ا ل ا ا لاك انف لا ل 5 11 
(أما الكتاب) 211 32ب ل د ني ب لاد نايا وانادك + 13 5 جد كوه بادك + اه + بلدا لكي و كاد ها 6 لاه قاط و نأا د لحا داعا قت موادا ل لد د جا د أدهي ادا د 101 
و (اما الروايات) اال ان نان نان ان ان نان نان ان ان ان ان ان ان نان ان ان نان نان ان ان نان ان ان نان نان نان نان نان ان ان ان ان ان نان نان نان نان نان ان نان نن نان نان نان نان عن نان عام عع ع عنعن عام معان لام لم ل ع ع ل ل ل لل عل لس سس ع سس ساس 376 3 


و (أما الاجماع) ب ا 111 


و (اما القسم الثالث) من الولايه- فهى الولايه على الاموال؛ الانفس» او ات اا 1 1101 
اشاره عد هذ و د دع ابو د وجو 5 د د دع د مي سند او د د و ل تر اد ا ب د أ 022 

اما (القسم الاول)- فهى ولايه النبى صلى اللّه عليه و آله و أوصيائه الكرام عليه الّلام فى الاموال و الانفس بالاستقلال. مواد كيه وا و 111 
اشاره عط أ ل فانط وا تاك واد لالنانا ءا ل ناكف اخ ناوا ل كاك لامش اك تاكنا ءاد ادا بادك ادا بادك لظا واس ا لاد لاجد ااا بادا ل ا ا ا اا 110 

أما الكتاب دده عدن لدات معاح ف دحك لانو لحت كا د اا ا لا ا ات عا ا لت عل ا لهات عاب قا ات حك قات لت لان دحك لاك ا جات عام قا د ا تت 0 110 

و أما الروايات ا 000 ااا 

و أما (الاجماع) ممع م ئ7 سمت ممصت مت مي لشم 186 

و أما [القسم الثانى من الولايه كون جواز تصرف الغير منوطا باذن الامام] ا ا ا يون 
اشاره ا ااا ا اا ا او ا ل تا شت ل ايا اط الت عبات درت ل اجا جات ول ا باك ا 1016 

و مما تدل على ذلك الروايات الوارده فى موارد مختلفه. ل ث2 2ش م2 اش[ تاتش سئس امم ام امج هيام 1821 

و (أما الاجماع) ااا ل 
[المقام الثانى] الكلام فى ولايه الفقيه 5ك ك11س6101201س1+/6ا6[6[ل96969656555.8هتتي4ي6ي4646ة54ة45ة5ةوة0ة0ة0ة909090و090909وووووفهبه[ه0هغإ 
اشاره تمدخ معمعة ‏ خقه امتط عن اشع عصاك مقن كول طون و خنه سنت فكع اطع مدقن فخ فتدل دم ونان طتددسوة دم ونان طخس سوسا طمن وفنا سادو دع فب عا 
ان الفقيه له ثلاث مناصب ال يي شر له ما ا مق ا به م ا ون بو ع ا ف مره ع اك حب و ع رخ به صاب بك و بخ وي عنام 1301/2 
(«الاول)- الافتاء اسح كا ا مح ع لأا عاو عار دوع اكوم انك لوادج عر ح حي ددع اكز نأا قا م عر جع زع جا اا قوع سا عع ا اناا عا اع عدم رع عاا كالا ‏ /1101 
(الثانى)- الحكم و القضاء فى باب المرافعات و غيرها دل ابام عاد ل جد و عادات بحاباه 7 جاده لا جاع بعادي يحابا 3 اوت ل جاه ب حادات ل بدن اوت مان بجاوح لجالا بعاد كه ابن واولاب 131017 
(الثالث) ولايه التصرف فى الاموال» و الانفسء ا اااي عو 111 
اشاره ا لالد ف لماع 3 ودا فت 1ددع كرفا الت 1و سفت 36 ل ون ا ١11/21‏ 

(القسم الاول)- استقلال الولى فى التصرفه ا ا اا 0 

(القسم الثانى) كون تصرف الغير منوطا باذنه ع ع الي ل ل اك ا يا يي ص بر ا و و ارو ع لي ل و 11 

و الذى يهمنا البحث عنه هو المنصب الثالث أعنى ولايه الفقيه فى الاموال و الانفس بكلا قسميهء دقعو عدم دده دق رامدو ل ده ممعت و فرتع دم متيو جمدم 0ق 11101 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا اليل 
[القسم الأول استقلال الولى فى التصرف] لعي ا ل ا ا ا ات ا ا ع 1 
وما يمكن أن يستدلء أو استدل لإثباتها وجوه. ا 1103 


(الاول)- الاخبار الوارده فى المقام ا 1111 ٍ1ٍ12ٍ00212 0000 


وربما يستدل لإثبات ولايه الفقيه بالدليل العقلى. 0 


و يقع الكلام فى [القسم الثانى أى] توقف فعل الغير على اذنه. 0000 

فنقول يقع الكلام تاره فى مقتضى الاصل العملى؛ و أخرى فى مقتضى الاصل اللفظى. - ااا الال 1 

أما مقتضى الاصل العملى - ا اا اا اا اا 0 

و أما مقتضى الاصل اللفظى ايض ارا نايا 3 1 نوه جا اتدوا للك اكع اعد ببح كعد الوا امسو لذو ا ما عل امول او ع 

الميزان الكلى فى تشخيص موارد الاحتياج الى اذن الفقيه لمحي حا ل ا ا ا مو دا 16 

الكلام فى ولايه عدول المؤمنين مم م مه م م م مه مم م م م مه مه مه ممه مم م م م مه مم م م م مه مم مم ممه مم م م م مه مه مم م مه مه مه ممه مه مه مم مم مه مم مه مه عم عه مه عم م ع عه لع ع ع عمد لامآ 
اشاره لخ مي ب تا ا عفترت قله لوه عخمط اع ١‏ 
أقول: تاره يقع البحث فيما تقتضيه القاعده الاوليه و اخرى بالنظر الى الروايات الوارده فى المقام. كع ام من ع عومج ماع لوا د عع وا ك1 عمد جو 1 12/122122 

أما على القاعده ع حك مالع وفطت ايت لماك ملعم تكو اط ف ناتك لقاع ا اق ع كاك ماع ا ما ف لك ا مع كل من كد مع كف 2 كد دع كن وا 1 

و أما بالنظر الى الروايات الوارده فى المقام م م ا ا ا ا ا يل 

الكلام فى ولايه الفاسق #©383838383ه3-----5 0 للككأللبللح 27 29-200 0000102 سرون 
الكلام فى ان تصرف غير الاب و الجد فى اموال اليتيم مشروط بملاحظه الغبطه له أم لا؟ اا ا ا ا ااا ا ااا ا ااا ا ااا ا ااا ا ا ااا ساس 1 
اشاره عع دك وما تدعت خط بساح د حت 4 ددهت عه عت دده عه عت 5 22ت عرد حت ديه رد حر حك ع ع كا ا ا ا ا ل 6 لت ع و كك عه مرك كر عه 525 11/605 
أما المقام الاول ففى مقتضى الادله الاوليه لظا موود ءاد اراد لالد عي نيراد لو لا لديل - سابد لي عاد لادلد عو اراد برااي دح وي د د جراد ايعاد لخاد عي دسي 2 1/1 
اشاره بحو نوع مرح ع وما وعد كو اك دا حون دإ عو عجان كا ادي 2 عن مزه عد تع عاك عا ا رع اعد دز عدي رع حاف كا ماح اق حم كا عد شرع حا كا عاك ا خوك حك در حرط اك عاك كا ادح ع ما ع لو ا 1/1 
[الموضع الاول فى مقتضى الاصل العملى] © :آ:©؟):4+ل++1>58977989787#898#8+8+7+7+7+7+7+7+7+7+7+7+8+8لكللهة 00001027778 0000ل 

[الموضع الثانى فى مقتضى الدليل اللفظى] اا ا ا ا ا ا واو 1 11لا 

لفقم القافى تفقضق لاد له البقطية القتويه قولة كال و لاقري لكان انعم انراق وى سوا ولت دلق اخقامه] ييه دصي بوه داز ساي 2 5 أ 
اشاره معدي ماع ا ماد ااا اك الدعا أطت أ ا ل ما لد ات وار اك ا ا عاد ا ا روك بل عاد عاك ا ات د را دعتبي ركه ل اك اك لد عات ا ل 1 
التحقيق فى كلمه القرب اا نا نا نا نا ا اا اا اا اا اا اا ااا ااا اا ااا ااا ااال 9 3146 
التحقيق فى كلمه أحسن ا ا ا ا ص فق صق جه 2322ب 1/1/1 

[الكلام فى البيع] ا ا اش سه نتيا اساتتاائشا اا بام لاما ادك ا ف عا 
الكلام فى شرائط العوضين - اين 
اشاره ا م ا نا نح نان ان ان نان ان نان ان ان ان نان نان ان ان ان نان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان اح ان ان ان اح ان اح ان اح ان ان ان اح ان اح ان اح ان اح ان اح ان اح ان اح ان اح احاح ال انان لان ان احاح الال الال الال الالال الال الالالال الالالال علسلل لسلس سس ساس 96[ 


ربما استدل على ذلك بامور. داشاو د ات ةب لت تم ب سادع مام لاما باد مودي 133/7 
(الاول) قول اللغوى, ااا احا ااا ااا اا ااا اا ااا ااا ا ااا ا ا ااا ا اا ا اا ااا اا اس 917 ل 
(الثانى) الاخبار الوارده فى أبواب مختلفه الداله بأن البيع لا بد أن يقع فى الملكى 000 0 0 00000 

ل ا 1 
(الثالث) قوله تعالى: ( توا مراكم بتكم بالباطلٍ إلا أن تَكُون تلخارَة عن ت[أض) ا ا 0 

الكلام فى حكم المباحات الاصليه و بيان أقسام الارضين و أحكامها ا ا ا ا 0 
اشاره ل ا ا ا اي ل ات ا رك ا 701 
تفصيل الكلام فى بيان اقسام الارضين و أحكامها عع ل ال ا ل لش ادس تر ات ا تق لتمدية بسع 13 

اشاره عدوا داوم عد ك3 كا ب واد عبط 35 كاك ا ادن ب ناك ويك كن كادي جاده دعاك وب ك3 كاك م امت ب هادت طح دك دكا جات 2 جنع د هادات حك ك3 7ك اناك جرت دعاك كلك دك طناك وم جمد بات 19 

أقول: ان تقسيم الاراضى ينحصر فى اربعه أقسام حصرا عقليا ان 

اشاره ع نك 2ش كسامتت كش شتام اطاا قا وا واه موا ل اكه براح وم وام د ركه وا رامد اراد راك بالا وام ارام د اكه وام ا 1/2 

أما القسم الاول [أى الموات بالأصاله] مليف اا ااا ااا ااا ا ا ا ا اد ا اا ا لات لاد ا ا فز 

اشاره ص ا جا اا اا ا بار اا ب جا اي ا اتا با اا ا صل أت بويت صا وت قو عات عأ جف موا يت عاق عاك تو ات جلك كرف رايت مأك عاك قل ات طوا /9 018 

أما (الجهه الاولى) أفى أنه هل الأرض الميته بالأصاله ملك للإمام أم لا] ل ا عد 6 1 

و اما الجهه الثانيه فهى ان الاحياء هل يحتاج الى اذن الامام أم لا ممروع ا ا ار ا ا كد أ ا و أ جارك الام د لو اد 10 

(الجهه الثالثه) انه هل الاحياء مملك أو موجب لحق الاختصاص؟ ل ا اا ا ل ا ولا ا اا 2 111316 

الجهه الرابعه فى أنه هل يجب على المحيى أداء خراج الاراضى المحياه أم لا؟ مود ءا ألا ا اا جاع ل لأا وأ ا ات با اداح رت أ 101 

الجهه الخامسه انه هل الحكم بالاباحه يختص بالشيعه أم يعم غيرهم. 000000000 ااال 

لأما القسم الثانى الأراضى العامره بالأصاله] ا ارده 27 دوا 3 و ج32 تود عط 016 131 51و 2276 3175م وه 16 1 1 221 2 11 

اشاره ا ع ات ا ل ع ات روات عرق زاك قار د از جا اك جارك لولم وا لط لق عد ماج د لواح ع ا 301 

[الجهه] الاولى- ان الاراضى العامره بالاصاله ملك للإمام أم ل؟ ممص ف ا لات ات اق م حم ل للع مياد ع 

الجهه الثانيه انها تملك الاراضى العامره بالحيازه أم لا؟ 00 

(الجهه الثالثه) انه هل يجب على الشيعى اعطاء الخراج أم 90؟ 0000 ااا 


الجهه الرابعه فى أن الاراضى التى عرضها الموت بعد الاحياء و أحياها معمر آخر هل تبقى فى ملك معمرها أو تخرج عن ملكه و تصير ملكا للمحيى الثانى فيه 77 
الكلام فى الاراضى المفتوحه عنوه اش اضصسشتشسسس ص ا ع 18 


[مسأله من شروط العوضين كونه طلقا 0002021311 0 


اشاره احاح اح ااا ا ااا ا ا ااا اا ااا اا ااا ااا 3616 

مسأله أعدم جواز بيع الوقف فى الجمله] ا د ا ل تند قد تلط تن ققد كت 3 لط لنت دكت تل ل 1ت ل 5 2 110100 
اشاره ل م ل م ل ل ل ل ا ا ا ا ا ل ل ل ل 2 689 37 
و ما قيل: او يمكن ان يقال: فى وجه بطلان بيع الوقف امور. 000000000000000 
الاول- عموم قوله تعالى: أوقُوا بالْعَقُود ضسص تق ص اقش لش ب 
الثانى- قوله: الوقوف على حسب ما يوقفها اهلها د را ا ا ا اواك اا صا لاد ا ا 2 1131011 
الثالث- قوله: (ع) لا يجوز شراء الوقوف ل تش شن تشسشتتتة ممت اع كعمد المية باع 31و 
الرابع- قوله (ع) لا يحل لمؤمن يؤمن بالله و اليوم الاخر أن يبيعها و لا يبتاعها و لا يهبها و لا ينحلها و لا يغير شيئا مما و صفته عليها 00 
[صوره وقف أمير المؤمنين] ا ليا 1310 
[المانع عن بيع الوقف أمور ثلاثه] ا ا ا ا ا ا ا وين 
اشاره ا ا م اش يم م م ا اا ا 
اما منافات بيع الوقف لحق الواقف 0000ل 
واما حق الموقوف عليه عدت دترم مد دده دو د ددع د عو د و دك د د ددع د 1 1115 
اهل الوقف بنفس البيع أو بجوازه] مق ا ام ات شم سمش كش تشم صم امم تاماي ماي دام يا دددات يان تجادعا 108 
اشاره م ا ا ا ا ا ل قر ل م ا ا ل و ع اها عاص ا را ع ان كا لعج و ا ا ع 7091 
تنبيه هل يترتب على هذين القولين «ى القول بأن الوقف يبطل بنفس العقد او بمجرد طرو مجوز البيع» ثمره عمليه او الثمره بينهما علميه فقط. ند 
[الأقوال فى الخروج عن عموم منع بيع الوقف] 00 رن 
اشاره 2 جه 02 225 اك 22 ون 68 ولك و كلدك د كر ل جد م3 325 ذا 3 تددر لود 3ك <قداك كج 3 2622 226 3 225 لج 12205523 0015 320 2 54 22205 225 1 1ج 6 11 
منها القول بعدم جواز بيعه و عدم الخروج عن الوقف اصلا ا ا احا ا اح اا اح ا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ا ااا اا ااا ااا احالس 37017 
و منها التفصيل بين الوقف المنقطع و المؤبد - ا ا ا 000 رين 
و منها التفصيل بين وقف المنقطع و المؤبد - منت ده دودخ نط مده عت دخ داتعو دكات عدو درت كعد مده دع ديع وك تسد دود ع ادمع صن كسد ع ود خم عردو ده د معد ده 1217 

[الكلام تاره فى الوقف المؤبد و أخرى فى المنقطع] اش ئس شتات تتا سام باد ا انا ةباذا اباد بالا ان جا ع8 
[أما الوقف المؤبد] اكد ل ب قدا لالج حا الج ا للد لايل 1ت 2 ل لا د تخا إل تج الو و لاو د 121 
اشاره سلسم م م مم مم م م م م م مم م مم م مم مم مم م م م م مم مم مم م م م مم م مم مم مم م م مم م مم م مم مم مم م مم مم مم مم مم ممم مم مم م مم مم مم مم م ممم م مم مم م مم مم ممم ممم مم م مم ممه لم7 


[الكلام فيما يكون ملكا للموقوف عليهم] 000 ا 


اما المقام الاول [هل يخرج العين الموقوفه عن ملك الواقف بمجرد صدور الانشاء منه أم لا] ا ا ا ا 6 
المقام الثانى- انه استدل على دخوله فى ملك الموقوف عليه بوجوه. مش و ا ل وت د 2ت ةن د سن ند د ود تا ان ات 7 
(«الاول)- ان المتلف للعين الموقوفه يضمنها للموقوف عليه ا 0 
(الثانى) ان الموقوف عليه يكون مالكا للمنافع بلا خلاف فيه م د ا يط امح فا و 1 3 ا انو و1 ا نسي 1 ب ب 1لا 
الثالث- ان الموقوف عليه من اركان العقد لم ل ل ا ا ا اط ما ام اميا 1 
الرابع- ان الوقف عقد يتقوم بايجاب و قبول اتاد اواو ا لإا مواقا ادا اط ل له فد لاد لتر كك ل لا ل 1 او ا 1 زر 
(المقام الثالث)- فى انه هل يكون ملكا لله سبحانه و تعالى؟ ل ا ئش ا رع 
اشاره 5227 222 ع ع 22237 د تج 5 282 32ج 3723372 532 215 525325322321235 0282122 3538 33253 23221252 ددن 32 202 2 و2 222 تدج 32 252 222322 توم 2د جنع دج عدر رف 
(الاول)- ان الوقف عباره عن ازاله الملك عن الواقف كالعتق ام قاع اا و ع ليه ا ا ا كد ا وق كه دعد ا او وك 712/1 
(الثانى) ان الوقف عباره عن تحبيس العين و ايقافه فى مكان واحد و يترتب عليه عدم جواز بيعه 0 زوين 
المقام الرابع التفصيل بين الوقف العام و الخاص م لل نا مر 
الكلام فيما لا يكون ملكا لأحد بل يكون فك ملك نظير التحرير] ا ا ا رضن 
و التحقيق ان يقال: ان الوقف على اقسام. 00 ران 
القسم الاول ما يكون عنوانه التحرير كالمساجد ا ع دا ااي ا 817 
القسم الثانى ما يملك منفعته على نحو خاصء. و ا ل ماد لس را لكو لد ع و عامل حص علد وخا د دده كر ع كاد عع عد عا ده عع ع كاد كم د00 
[القسم] (الثالث) ما يكون وقفا للجهه الخاصه ات ا اا ا ل ا لاا ا اج 017/17 
[القسم] (الرابع) ما يكون وقفا لعده معينه و يسمى بالوقف الخاص ا 0 يق 
[القسم] (الخامس) ما يكون وقفا لغير ذوى الشعور كالأعيان الموقوفه للمسجد و نحوه 77[ [ [ز [ [ [ ا 
أفى بيان ما يكون عنوانه كالتحرير] وا ا ا ل و ا 1 ل ل ا 1 
اشاره حي ل ا ا ا ا ا ار ا ا رت ا 1 ا ل ايم و ل 0 
ربما يستدل بعدم جواز بيعه بوجهين. ا لي ا لوك لصي ا ل ا الك ل ع لح ل ص عت ع عع عدوم فطع ده مق م عد 3 71/122 
الوجه الاول انه ليس بمال و يشترط فى المبيع أن يكون مالا. لا ا ص ل ا كر ال عم وجا ا 1 
الوجه الثانى انه ليس بملك و اشترط فى صحه البيع ان يكون المبيع ملكا للبائع ا ا حا ناا ااا ااا حا اا ااا ااا اا ااا اا ااا ا سا2 350171 
أفى صوره اليأس عن الانتفاع بالمسجد للجهه المقصوده هل تصح إجارتها للزراعه أم لا] اح ا ل ا ا 701/016 


ثم انه ينبغى أن يرسل عنان الكلام الى بيان حكم التصرف فى المسجد بببب010000172 1 ااا 0 


أشاره ل 2ك 2 7 12 52 لك ل 2 2 ا 22 2 42 2 20 5 20 2 رك 2 2 د د 22 22 20 دو 2 0 2 د 2 22 00110 
أما الموضع الثانى أفيما عرض عليه الخراب] عي ا او كر ةب مي دياك ا صل سواه ا اه مله ع عقر مرا عله عاج ولط علد ل بماد ع ل ا ع 1 11/1 
لأما الموضع الأول أى المسجد العامر] ا ا ا 0 
اقول: لما انجر الكلام الى هنا لا بأس بالتعرض للبحث عن ثوب الكعبه ا ا ا ا ا 11/1 
[الكلام فى جواز بيع الوقف و عدمه] لاف ونح انق بو د سد افص ب لبق 2 تدبو كا دبول ةد كه با نه د لا ب 1 
اشاره اخ دعد م د دن مودت كد ادن موه دك كانت نر دن ده وا ل د قا كاك دعا ا ات عت لا تح ا اك ا ا ا 4 ا 
[فيما أفاد الشيخ رحمه الله فى جواز بيع الوقف] ا اك اا 1 
اشاره م و لم كي ا بر ا بر لا حل اا ل لكل ل حي لقي 2 دبك مقع عم ع دفر عه درب لصخ ع ع حدق مع ل دن كمع محم مط جه عع عد ل 6 11/7 
أقول: و فيما أفاده (قدس سره) مواضع للنظر م ل ا ا م تاو لد 6 قاع اما ا ا داع 51410 
«الاول) ان قوله: ان الاول اى تعطيله حتى يتلف ينافى حق الله و تضييع له مدفوع ا 0ن 
الثانى أن قوله: انه مناف لحق الواقف يرد فيه أيضا 2372 جين تلن تماد 751 ب داالض عه دواد يض دلب جد دار يفي و داف عنقم لك وال 225 1/117 
(الثالث) ان قوله: (مناف لحق الموقوف عليه) أيضا مدفوع مقا ا ا ا 1 عاد الم لش الو عام ال اد شار ا عام اما و وا ال 111 
الرابع انه (قدس سره) منع من جريان استصحاب الحرمه فى المقام حي ا رن 
أوقع الكلام فى أن الثمن على تقدير جواز بيع الوقف هل يختص بالبطن الموجود أم يعم المعدومين؟] ج112 979040464646561ر969ر69ا6اا 000000 
أهل جائز بيع الوقف و إبداله بعين أخرى بحسب المصلحه أم لا] م ا ا دين 
اشاره حم 0 إن 
أقول: لنا أن نبحث فى مقامين. عد ار ده دأ ا لي بع ولا لمحا لجو أ تر نا أو جود ل أ رع عاو اودكا رامعا 22 0/41 
اشاره اا ا اما ا لات ا لات ا ااا لاا لا ع ات لا لا ا 1192 
اما المقام الاول أعن وجود المقتضى لجواز بيع بدل الوقف] ان 
و اما المقام الثانى عن وجود المانع | 000000071710100 
لإن المتولى للبيع هل هو البطن الموجود بالاستقلال أو يشترط ضميمه الحاكم إليه] سا حا ب بد در رن ددا لما و بد مايق لخاد سا4 بدت راد 1098/1 
أفى صوره التى لا يمكن شراء البدل هل يوضع الثمن عند الأمين] 0000000 0000| 
اشاره ا ا شل كمس ص سم عا م 11م 
فرعان ا ا ااا ا ااا ااا اس 1 
(الاول) انه لو اتجر بثمن العين الموقوفه فان الربح هل يملكه الموجودون فقط او يشتركهم المعدومون أيضا ا ا اين 
(الثانى) انه لو عرض الخراب للوقف بالنسبه الى بعض اجزائه فيباع البعض المخروب 00000 ران 


[كلام صاحب الجواهر فى أن جواز بيع الوقف لا يكون إلا مع بطلان الوقف و رد الشيخ عليه] ل حا ب و د اذ د 1 


أفيما يكون بيع الوقف أنفع و اعود للموقوف عليه] ا ا هس ل 
اهل يجوز أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجه] لاحن ل سه 0 للد 5 ل نت لت كلد قفد ل لقت و ا اك لت نت ل كن 2 1 
اشاره من م مم م م مه مه ع م م مم م م م مه مه م م م م م مم مم مم مه مم م م م مه مه مم مه ممه مم مه مه مه مه م مه مه مه مه مم مه ممه مه مه مم م م م مم مه مه مه مه مه عم م م م مه عه مم مم ع م عد 4[ 1 
أما المقام الاول [مقتضى القواعد الأوليه] لله اك ةلوالا لوحا قد م ا فد وا عا ةماو حك تمه ول 11 
أأما المقام الثانى البحث عما يقتضيه النص الوارد فى المقام] ا ااا 0 
[حكم الصوره التى يؤدى بقائه إلى خرابه علما أو ظناا اا 1[ 1[ [ز1 |[ 11000 
اشاره ل ل ل لش ا ل ع ا كك ا ل ل لك باع لاني 
فنقول ما يمكن أن يقال: فى وجه الجواز امور. ورين 
الاول ان بقاء الوقف مع العلم أو الظن بان بقائه يؤدى الى الخراب تضييع للمال و هو حرام 0 اا ا د ون 
الثانى ان غرض الواقف تعلق بحفظ ماليه عين الموقوفه, و انتفاع الموقوف عليهم عنها ا“ مضيو بحسو بح بودي ود رخدي قدب بدد و وود ب لوق د ير ه33 |الثنا 
الثالث ما افاده المرزا النائنى (قدس سره) بان العلم أو الظن بتأديته الى الخراب المعبر عنه بخوف الخراب طريق عقلائى اليه دقع اماك ل دل د عونا ى /1300 
الرابع ان المقتضى للجواز موجود. و المانع عنه مفقود مهاه داك ل كياح عا د اا تي باك داكا ماح دا حك لواييه دالا عد تماد بالا دب ماما دايا اد كياح جا د تبانام دايا حت تعناساح عاب 3 ]1 ]1 
الخامس مكاتبه ابن مهزيار عع ع م 11 
اذا عرفت ما ذكرنا فاعلم ان فى المقام صورا. ا ا اا ااا ا اا ا 
الصوره الاولى و هى صوره خراب العين بحيث لا يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينه كالحيوان المذبوح 0000000000 
الصوره الثانيه و هى صوره خراب العين بحيث يسقط عن الانتفاع المعتد به بحيث يصدق عرفا انه لا منفعه فيه كدار انهدمت فصارت عرصه رض 
الصوره الثالثه أن يخرب الوقف بحيث تقل منفعته و لكن لا تبلغ الى حد العدم عند العرفه يا 10 


الصوره الرابعه أن يكون بيع الوقف أعود للموقوف عليهم م ا ا ب ولمع ات اق امك ا وا و3 ا قا 01 


الصوره الخامسه أن يستدعى بيعه الضروره الشديده اللاحقه على الموقوف عليهم ما وا تا ات ا اا ا 
الصوره السادسه أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجه - للكت ئش اتا تر ماي 82 
الصوره السابعه أن يؤدى بقائه الى خرابه علما أو ظناء و 11011 1[1[1[1[1[ز[ز[ز[1[ |[ |[ |[ |[ [ |[ ا ا 0 100000 
الصوره الثامنه أن يقع الاختلاف بين الموقوف عليهم بحيث لا يؤمن معه تلف المال و النفس اا 
الصوره التاسعه أن يؤدى الاختلاف الى ضرر عظيم من دون تقييد بكون الضرر خراب الوقف م ا ا ال ع 010 
الصوره العاشره أن يلزم من بقائه فساد يستباح منه الانفس لال لت م ص ميا ابا مبعمام صا لقا لما ما 01 


الثانى انه اذا دار الامر بين صرف المنفعه فى عمران العين و بين اعطائه ها الموقوف عليهم حتى يصرفوا فى مصارفهم فما هى الوظيفه الم ل 0 
و يقع الكلام فى الوقف المنقطع ا 
اشاره لانن ان ان نان نا نان ان نان نان نان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان ان انان ان ان ان ان ان ان ان ال ان لان لل سل تاتسلل لل لل 3170170 
اما المقام الاول [فى صحه الوقف المنقطع و عدمها] 000000 ا 
[المقام الثانى فى جواز بيعه و عدمه] ا 1 1 0 2020 القن 
الكلام فى بيع الرهن] لع ا لوا اج اق ل ا لدت ل دقل رادت رك عو ابا ا ا 2 اق لك ا د د 1 و20 ل 2 11101 
[الكلام فى ما يرجع إلى بيع الراهن] ا رن 
[الكلام فى الأدله التى أقيمت على صحه بيع الراهن العين المرهونه] اا ا 
الكلام فى الأدله التى اقيمت على عدم صحه بيع الراهن العين المرهونه] املك و لك ا اا اص د ا ل اد ا لام ا ا 1 
و اما اجازه المرتهن فيقع الكلام فيها من جهات. ا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ا ااا ساس 3879 
الجهه الاولى ان الاجاره سواء كانت ناقلهء او كاشفه هل هى شرط لنفوذ عقد الراهن ما اا ا ا ا ا ع هاداد عا د اماد ره لوقع لد 1101 
الجهه الثانيه انه هل الاجازه كاشفه او ناقله با ا صا ا فاج فال ل م قا اق بي صاب ل فصا صا عل قي ما تأ ل فصا كاي د قب با عأ لك كما حأ عد تطاماد عاك 81 18 
الجهه الثالثه انه لا ريب و لا اشكال فى انه لا ينفع الرد بعد الاجازه. خم ديد ع مه لت د ا ع ع حي وك عي ع عت و ع تت يه ركم عه مظع فرط ل ف عد رات عط فخ 16/22 
الجهه الرابعه انه لو لم يجز المرتهن البيع و لم يرده أيضاء عو ااا ا صا ا رادأو ايا و عاد عد عار ويلع اعد يات ج0187 
الكلام فى ان القدره على التسليم شرط فى العوضين؟ عاك و مدا رايا وراد لو عدا دادع ام د لد يماع يا لالم ايوم يام كر عدا يد دبا ام بد لو د ل 2 1ع 
اشاره ع ل ل اام ا او ا مه اح عا راد عه ركع لمح واه لطا م مواقا ورت جاو تاوعدو عار واج او ارا لولمه واوا د لاوا و موك لاعن 
وما قيل او يمكن أن يقال فى وجه اشتراط القدره على التسليم امور ااا وين 
الاول قيام الاجماع على اشتراطها. م ل بق م ا ول ته الا 
الثانى النبوى المعروف بين الفريقين باختلاف التعبير فى النقل و هو نهيه صلى الله عليه و آله عن بيع الغرر «؟» لوطا مام د اردعلا ل معطت لماعتم 

و يقع الكلام فى النبوى تاره من حيث السند و اخرى من حيث الدلاله للح ص يي خاي وي اف ب بر اما و مايا قل اير يا ل ايا وك اراس لع 
أما من ناحيه السند عدو كةو عطد كذ خفياك ليك ةجع تع ذت وحراد اكد عط دودح الع والرقة ددشن انا املف ةا فحن مكعع افراء املق ة كد كدة أماك امكضة تعن د 21/53 
واما من حيث الدلاله روماه ف عولد جو ماه ل عوطت د ماح اف طون م واد نود كي ساك لل د عد باك عرد دك روعاف لاد عرد وا ء لامعا عرد نا تلد عرد وات ف اعرد د ره واردات لات در وا ماعط د كرد مان ل ل د ف 2 
ثم انه على تقدير القول: بانه غرر و باطل هل يمكن ان يرفع الغرر باشتراط الخيار ليكون البيع صحيحا ماح لد و كدو ا لد و او ل 1 
الثالث مما استدل به لاشتراط القدره على التسليم فى المبيع ما افاده الميرزا النائنى ره ا 


الرابع مما استدل به لاشتراط القدره على التسليم النبوى المعروف بين الفريقين 0 000 


الخامس مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم هو ان مقتضى قوله تعالى أَوْفُوا بِالْعَقُودِ هو وجوب الوفاء بالعقد و تسليم العين من لوازم العقد --- //اا 


السادس مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم ان الغرض من المعامله الانتفاع من العين و مع عدم تسلم العين لا يتحقق هذا الغرض ين 
السابع مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم ان المعامله على شى ء مع عدم القدره على تسليمه يكون سفهائيا. 000000000 
الوجه الثامن مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم أن بيع الشى ء بدون القدره على تسليمه يكون اكل ثمنه أكل المال بالباطل ام ا 8 
|الكلام فى أن القدره شرط أو العجز مانع] ارود ووه د وا يدوام دق امم دل وسو و ا ود ده امم الو ا ا 
[الكلام فى أن العبره بالقدره فى زمان الاستحقاق لا حال العقد] أن 
آلا يشترط فى البيع القدره على التسليم اذا كان البيع ممن ينعتق على المشترى] 10101 1 1 1212121 1 1 1 1[ 1 1 ااا 
آلا يعتبر القدره على التسليم فى الفضولى إلا بعد إجازه المالكى] لك ع و خا وذ ب ل ع لم مع اذ دمو ماعن فرع اذ ترم 2 مكدع حم دع حيط دود د طق 11/02 
أمثل بيع الفضولى فى عدم اعتبار القدره على التسليم بيع الراهن قبل اجازه المرتهن.] ببب00 0 0 00000 
[فى اعتبار القدره فى الصرف و السلم حين العقد] ا كان 
[القدره على التسليم شرط بالتبع و المقصد الأصلى هو التسلم] 00 0000 
أفى أن الشرط هى القدره المعلومه للمتبايعين] ا ا ع ير ا ا 1 
آهل العبره بقدره الموكل أو الوكيل] معي م عر ا لي احا ع ا ب ل ع ا بات م ا 
أمن شروط العوضين العلم بقدر الثمن] ااا ا 
اشاره او ا امد كا ل لع اوقتا مدت حوطس نا مك ماروا ب عدف ونو اديه ولع ديه ا واوطمد كد دوه انوعد ل ملوا مك قد دوك وخا دك وفوا د لخر ل 0 100 
الاول الاجماع» اا ا 
الثانى حديث نفى الغرر» وده و عاداك توج كاده ونه 2 دادت لأجاند ها عاد ل امه د عاد جاه بجوت ل حامرد بعادت لانت هاداد جام ب اد ل جابا هجاون لا اه دجاوت لجاب عل جاوت ل مرت د ادل ع 119 
الثالث الروايات الوارده فى المقام بدك ددا موا ان اك عات وت لك عا ا ا ةا ا ا ا ا ا وا اا ا نه 
أمن شروط العوضين العلم بقدر المثمن] الوا ا قا عا ا اوت قود الم لقاو انقو مي اقباط عام لي 111/31 
اشاره ادها اماك كا لدعا ادك كرا + اناد وك ل لوعن بادك كد د ندا م ع لز عاك اك عالق ند ا داكت اك كلت ذا علد للد عاك يا درك جا اد شاك ءا لوك عات عارك حا اد اط ا الماك اك ااه كم 7180901 
اقول ما يمكن ان يستدل على اشتراط العلم بمقدار المثمن امور. ا ا 00 
(الاول)» الاجماع. 3 7ببببب7 00000000 ااا ااا 0 
(الثانى) حديث نفى الغرر, اح ‏ ا اااااا اااااااااااااااااااااااااااااا ااااااا ا اااااااااااا احااس. 19 
(الثالث) الروايات الوارده الداله على اشتراط العلم فى المكيل و الموزون و المعدود انج دده اديه سول جد ب قد وله لد دا 1 

ثم ان فى المقام فروعا لا بأس بالتعرض لها. 0000010©10[©31707315151010000000000ااااااااا 0 


(الاول) انه هل يكفى مجرد عدم الغرر فى المكيل و الموزون أو لا بد من الوزن و الكيل م ا ا ا ص ب ا كد ووأ ا و6 


الثانى انه يشترط الكيل و الوزن فيما يكال و يوزن لل ا ا ل ا ا 


الثالث انه لا يشترط فى المكيل و الموزون المعرفه بهما دقيقا 0 

الرابع انه هل يشترط الزرع فى المزروع أم لاء ا ا 0 
[يقع الكلام فى جواز بيع المكيل وزنا و الموزون كيلا] ل 

اشاره علق اواك لتك راش تنا ا كنأك "الجا ءاد كما أ تداك تكفا ادك اياك كسا أ اد لامعا لا عا اا لو لو 8 

وفى المسأله اقوال خمسه: سرض ا م 81 
الاول- جواز بيعه مطلقا سواء كان بيع المكيل بالوزن او بالعكس. 00000 من 
الثانى عدم جواز بيع المكيل وزنا و عكسه مطلقا ا اح نا اح نا ا احا ا ان ساا ا انا ا اا ا ا ااا اااسا اااااااا 36832 
الثالث- جواز بيع المكيل وزنا دون العكس ا نا نا ناا ناا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا 368380 
الرابع- ان يجعل كل من الكيل و الوزن طريقا الى الاخر مع التفاوت لكن بمقدار يتسامح فيه عرفا عمو ع دوم مط عع دم عات ع عد كام اعم مع عق 11012 
الخامس- ان يتفاوت احد التقديرين عن الاخر بما لا يتسامح فيه لح 0 إن 

وما استدل به او يمكن ان يستدل بأن الميزان بما كان موزونا فى زمن البق صلى الله عليه و آله وجوه. امي ا اا ا ام اله لا ا 
الاول الاجماع ا ا ااا و اع لالع 
الثانى- ان المراد بالعناوين المصداق الموجود فى زمن المتكلم. 0111 
الثالث- انه يلزم حمل اللفظ على المعنى المتعارف عند الشارع وا ع تا موص ري ا اج يه د ججد لر ا عن د و الطجاجد رو واوا عر لك د ووم تجا 61/0 
[الكلام فى بيع بعض من جمله متساويه الاجزاء كصاع من صبره] م ا ان 

اشازة اوعا لو ا ا ا اا بو اا ا ا 20 

اقول بيع الصبره يتصور على اقسام. 0 ين 
منها ان يباع بعنوان الكسر المشاع ا نا نا نا نا نا ا اا اا ااا ااا اا اا اا ااا ااا ااا ااا 36113 
اشاره مادو ب ل كاي دق عل لو ا و دكا كا د لم ام اا لاز لو لك م لاق للق نل اال لان اط لا لما تح را 1 
الوجه الاول ان الجسم و ان كان بحسب البرهان لا يصل الى حد لا يكون قابلا للتجزيه وا ا ل و ل ا ل ا ا ا 1011 
الوجه الثانى- ان الورثه لو كانوا بحد لا يكون سهم كل واحد منهم ذا ماليه لاسي م ل ص ا رد تت ف ا حو نت م اوم ل 11 51 
الوجه الثالث- انه يمكن ان تصل القسمه الى حد لا يكون قابلا لصدق الملكيه ا يبب 0 
الوجه الرابع- انه لا يتصور الاشاعه بمعنى المشهور فى البسائط اصلا ا 0 00 
ومنهاان يقصد الفرد المردد سداد و مامد ادوص كد د باس اند ونج سد دود د دود امه مسد امد د ومع د دادو دع ددا دوس امد موود سداد موود بد داع[ * 


و منها- ان يبيع صاعا من الصبره بالعنوان الكلى فى المعين دب ااا 


اما المقام الاول أفى تصويره] ا 2 1ن 
واما المقام الثانى أفى صحته] لذ موي ونه ل تت رن ترط تيت ابنجت تند تردق لي نون رن قت د ل نت قن 51د لقن لت تق لط 3 تن قد 5555 5333 14123 
و منها انه يكون مبهما. اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا 61 
ومنهاانه غير معهود اكه واكك الاباك كنات اوداك داعا اكاك كنك أ داو اواك دك داكا ك اتاد بعاد ك اناك عاك داكا نك أ عا عام اك ايدان ا ساسأك داعسا ج7610 
و منها انهم اتفقوا على حمل استثناء الارطال من بيع الثمره على الاشاعه. 1 
اشاره تس تخ حتت تم بصي راصام ام م ا 631 
[يتفرع على المختار من كون المبيع كليا أمور] 00 رين 
اشاره ا ا ا ا ا رين 
منها انه اذا فرض كون المبيع على نحو الكلى فى المعين يكون التعيين بيد البائع فليس للمشترى اقتراح الخصوصيه على البائع سس ا اا ا اس ا 1611 
و منها انه لو تلف بعض الصبره و بقى مقدار حق المشترى فعلى تقدير كون المبيع كليا يكون التلف من البائع 000 ري 
و منها انه ما لو فرض ان البائع بعد ما باع صاعا من الصبره باع من شخص آخر صاعا كليا آخر فتلف الجميع بالتلف السماوى الا صاعا واحدا كك د 1 
أصور إقباض الكلى] - 0 0000000000000007707071515ا0اااااا0 اا ا ا لض 
التحقيق فى وجه الفرق بين مسأله بيع صاع من صبره و مسئله استثناء ا ااا ا اا ا ان 
اشاره م ا و ا و ا ا ما مدو ا مو ا ا ا 610 
وما قيل: او يمكن ان يقال فى دفع الاشكال وجوه: 0 0 0000 رون 
الوجه الاول ان مقتضى القاعده فى كلتا المسألتين هى الاشاعه ممع ا ا ا أب اد وا ابلا 18101 


الوجه الثانى- مما قيل فى دفع الاشكال ان مقتضى القاعده و ان كان هو الكلى فى المعين الا ان الاجماع قام على الحمل على الاشاعه فى مسئله الاستثناء. - /7؟6 


الوجه الثالث: فى وجه الحمل على الكلى فى المعين فى مسئله صاع من صبره و الحمل على الاشاعه فى مسئله الاستثناء حل 0 رن 
الوجه الرابع ما عن مفتاح الكرامه فى مقام بيان الفرق بين المسألتين ا ان 
الوجه الخامس ما أفاده الشيخ و هو ان بناء المشهور فى مسأله استثناء الارطال و ااي ل ع صا اي ل ا تاه صامك ما اا ا 8801 
الوجه السادس ما افاده المحقق الاصفهانى تعطله ح د عدن تهدددة تلجع ده ممدغ عع عد ترنيعع ده عد د تارفط ددا دادع عب عت ادك تفط د عاع دع در متك ذم خط مط انهم عرد وم 115 0 
الوجه السابع ما افاده المرزا النائينى قدس سره وم ا ب ا لم ا 0101 

أأقسام بيع الصبره] -3 21 ب 21 07 2 3ل م جم ‏ د 02‏ 2 اق 21 1 د 6 22 2 16 70 
[مسأله اذا شاهد عينا فى زمان سابق على العقد عليها] ا ا 6 


الفرع الأول لو اختلفا فى التغيير و عدمه ا ا ا ا صا ا اا يد لجا ا ا وات عه ل ات ع ل 2 1101 
الفرع الثانى انه لو اتفقا كلاهما على تغيير العين بعد المشاهده و وقوع العقد على الوصف المشاهد و اختلفا فى تقدم التغيير عت ا ل ا 5 2 6 
آلو وجد المبيع تالفا بعد القبض فيما يكفى فى قبضه التخليه و اختلفا فى تقدم التلف على البيع و تأخره] 0 0 ااا 
الكلام فى لزوم اختبار الطعم و اللون و الرائحه فيما تختلف باعتبارها القيمه اكه داو نه ابوه لسو م ووو كه اماو دة اوبع و وو ا 
اشاره دك د ده عا ع وات ا بات ات ات ل ب حك ا حت ا ات عات ا ا عت ا ا ا عت ا عاك ا ا عات قات ا ع ا ع ا اك 1ت 6 15816 

فصور المسأله تكون ثمانيه اقسام. 2525250 (15«1غظ1ذ[ذ1[1[1[1[ذ[ذ1[1[ز[ز[ز[ 1[ 1[ 1[ 1[ 1[ 1[ 1[ ااا 

الصوره الاولى ما اذا ظهر كونها معيبه بغير التصرف فيها و كان الاختلاف موجبا لاختلاف القيمه ا اا ا اا 0 
الصوره الثانيه ما اذا ظهر كونها معيبه من دون أن يتصرف فيها و لا يكون اختلاف الصفات موجبا لاختلاف القيمه 0000000000 وان 
الصوره الثالثه ما اذا كان عنوان المبيع محفوظا و ظهر انه ليس له ماليه أصلا من دون ان يتصرف فيه لقعم ماده حت ما عه مط ذه ونا جع صا ممعم دل لم ور 2ر8 
الصوره الرابعه ما اذا ظهر عدم بقاء عنوان المبيع ب000000030 1011001 017151ا170ا00000007#10ا ا 
الصوره الخامسه ما اذا ظهر العيب بالتصرف فيه و كان اختلاف الاوصاف موجبا لاختلاف القيمه ببب00000 0 0 0 0 0000 
الصوره السادسه ما اذا ظهر العيب بالتصرف فيه الا ان الاختلاف فى الاوصاف لا يكون موجبا لتفاوت القيمه مما اق حاب قي يلتبا با د لوبي ااا ترا ااي 2 160017 
الصوره السابعه ما اذا ظهر بالتصرف عدم الماليه له اصلا لمعك د ممت م م كف قط د عر للا 
الصوره الثامنه ما اذا ظهر بالتصرف عدم صدق عنوان المبيع عليه اصلا ماو ا ا 801/1 
الكلام فى جواز بيع المسك فى الفأر 0 
[الظاهر من العلامه عدم جواز بيع اللؤلؤٌ فى الصدف] ا ا ا ا ون 
أمسئله لا فرق فى عدم جواز بيع المجهول بين ضم معلوم اليه و عدمه] - رون 
أمسئله يجوز أن يندر لظرف ما يوزن مع ظرفه مقدار يحتمل الزياده و النقيصه] م م اين 
أمسأله يجوز بيع المظروف مع ظرفه الموزون معه وان لم يعلم الا بوزن المجموع] 00 رم 
[تنبيهات البيع] ما ااا اق ص اق رتك ا قو اي لت تك ب واي ل ةلاه دارا ا ف ااا 1/0 
|ينبغى استحباب التفقه فى مسائل الحلال و الحرام المتعلقه بالتجارات] الوط ف تع مدخ انمع دسع ماك زه نم طذاع عه عد ود ل تف لط اع عع ع وش فر د د طقبة لطع حم عقت 1 0 01 
«الكلام فى تلقى الركبان» ان ناح نان ا ا ا نا ا ا ا اا ا ا ا ا ا ا اا اا ا ااا اا ا 122 3617 
اشاره ل ل د /61/1 
أفى أن حد التلقى اربعه فراسخ] احم سن دح كوت داكن ومانيد كد مكف مو دن وده دك دناس ددن كسم دن ومم ده نه سوو اد حت جه لمك كات نان ا تن د عت 5 153/9 


أمسئله اذا دفع انسان الى غيره مالا ليصرفه فى قبيل يكون المدفوع اليه منهم] م ع ا او با و وم ع اده د ل د 1 8/110 


الكلام فى احتكار الطعام لمم اد يك اد يه ا ات ا يات ل ات باط يد اش دياه بي لي يات له مل سياد ولج لالد مج لماج ملع عليه وات عاد يواد عع عكر ا 1 10/012 
الجزء الرابع 00 
[مقدمه المؤلف] اكاك ا ا ات ا ا مد ا بان با عاج ا 30 
آتتمه بحث البيع] منج ا 0 ا يا 1 4 ا 3 1 1 ا ديا 1ك اد عاد اندي 35د ا عي عن اند كه اند د ون عاق 
[البحث فى الخيارات] ا مقا ا حو معي العامة ما اق وا 1 1 
اشاره 8 ااا 
أقبل الشروع فى أقسام الخيار ينبغى تقديم مقدمتين] ل ئش ات الصا تا اداو واه 1 مادعا 
[المقدمه الأولى تعريف حقيقه الخيار] - جك ولد دود ولاه عع جد اياده ايع دع جره زنياه دوا و ع عو ل 2 عا كأ دنال ا ابوجل 2 ج64 
[المقدمه الثانيه أن الاصل فى البيع اللزوم ] الصا وا يا اد ا دق ااه لقا ا 00111 
اشاره ل ااا ا ا ااا ا 2 51م 
[معانى الأصل] لاد ان واد نت اده لاد لط د امك د اده عاد رن ا ايك ات الوا واد ا اا أ ا اد ل سا اك ات لاد ا عا داك له لوده واد قا ع 0101 
اشاره ما ا و عباصأب امي صا اباي صا يا صما جاي جات قي اا جا فا صمي جا اص ايا أ راصي يي ا لصا كي دا أ أي مما مالي وا كمع ادا جا فكي و مأك عا كد علط عاك ان 011 0 
الاول: ما ذهب اليه المحقق بأنه يمكن أن يكون المراد منه الغلبهء 08 20600 
الثانى: من معانى الاصل هى القاعده المستفاده عن العمومات. لما و ار ع م يعوا كدف ووو مد كد وه دجا جد كرو موا مد كت عم ع تواعد ووو طب اكد موا ندل 00172 ما 
الثالث من معانى الاصل الاستصحاب مم ا اه لوال مإ قرع ا أ افعو حم ماده كر اتا عا اق قو عع وى عط قرع جنا الاك فخي ع عراف مكزع جنا ألا لاقي حم عل حم حدم نازخ 10 :00 
الرابع من معانى الاصل معناه اللغوى. 3 طووكه و د عاد ل م مم اد جاواك ا امه و جاجك ا جامد اتوك له عاو و عام ماح او واكاك د عقت د عاك اموا جا عام لماح ماد ج ادك جامد د عو 800037 
(الكلام فى الادله التى استدل بها على لزوم البيع) احا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا سا1 © ل 
منها- قوله تعالى «أُوُوا بالْعَقُود». لل7لففل98#4ىيلبل >7 999ةة>ة027722ااااااياا اا 
اشاره كاده > ددا كاد ذم ع2 كنج دا جا لد كانه قرع عدا قدا درك عاد ابد كاتاج كرت عاد لذ كسيد درط عا لد ديد دك اتلك ديه درطا عد انه كاي كرك عدا تاداد دك عاد دكاتت كر عاد كنيد درك عاد لد كنيد درك عد ور 00 001 
و أورد على هذا التقريب بوجوه: جما ا اي ااي اي ا تا ا و ا اي وي ل ا ب ادي ل ا ع 0ن 001 
(الاول) ما ذهب اليه العلامه فى المختلف تدواع موه فق ذه دده تبذع دع ود وطق ددهة 3ط دهده عمق كه دطهة فلت مد هد فذقي دف وخ كبطده عد مدو ةفع د هذ وطتع عه وذ ث2 ع لأ 8 
(الوجه الثانى) أن ابقاء الملكيه على حالها و عدم ابقائها ليس مقدورا للمكلف حتى يتوجه عليه دليل وجوب الوفاء بل انما هو بيد الشارع. الم مسد 22د 808 
(الوجه الثالث) ما أورده صاحب الكفايه قدس سره اي كا اد 6 ا ا د ل جد لقو جك 5107 ادكه م 2 4 تمد 1د دن 0121 

0 
و منها قوله تعالى «اخَل الله البَيْعَ» دح حي د ان مدنت طم دن داح ممت و داه وات كاه واكواك وات سمه جات لا ساك عاك لسو جات لانن و جك م دوعت 5 81/1 

ل 


و منها- قوله تعالى «إلَا أن تَكُونَ تار عن تيأض » 111 ااا ا ببب00017 1 1000 


(و منها) قوله تعالى: «و كا تأكلوا بكم بَيِنَكُم باللإاطِل» 00 


و (منها) قوله عليه السلام «لا يحل مال امرئ مسلم الا عن طيب نفسه» .»١«‏ ااا اي يا اد يه اي اد عا ع بيات لع ار ياه عاد لي ساد عا 0111 
و يمكن أن يستدل به على اللزوم بوجوه: ااا ا حا ا ا ا ا اح ااا ااا ااا ا ااا اا ااا ا ااا ا ااا ااا ااا اا اساسا اساسا 3 3 ل 
(الاول) أن مطلق التصرف فى مال الغير حرام حتى التصرف بالفسخء اناد يا ا ءادالا داج جاع دب لمعا ل اانا ران دعا سان لاع ااا لا داعا ااا ا ا ا اا 91015 
(الثانى) أن يكون المراد من الحليه اعم من الوضع و التكليفه الخد ف لوا و م واه ل م ا رم كفو اح ده بد لو زه 
(الثالث) أن يكون المراد من التصرف التصرف الخارجىء ا ا ا ا 0 0 
(و منها) قوله صلى الله عليه و آله «الناس مسلطون على أموالهم» ا ا بببب1ب00202 ااا 
(و منها) قوله صلى الله عليه و آله «المؤمنون عند شروطهم» 7777-7393 ااا اد 
(و منها) ما ورد فى خيار المجلس الدال على لزوم البيع من حين الافتراق اا ااا ااا ااا ااا اا ااا اال 9 1 لم 
(و منها) استصحاب الملكيه الثابته للمفسوخ عليه قبل الفسخ. - م يي تاك وا ا ا اا باك لكف ب د اه باك و كلف ماه د كد اد ماح دقف وياد 817 
أظاهر المختلف أن الأصل عدم اللزوم و المناقشه فيه] ال ا ص تام عام امم مما ,رامعو د ديامة ب تعايايامة 7ك :0118 
أإذا شك فى عقد أنه من مصاديق العقد اللازم أو الجائز] ما اا اا شا واه للا 01 
|إذا شك فى الضمان مع فساد العقد] داق با بق دابا خياب ل عبد يا ناباب ظ يابلا لكان يال لد عباتي الات توي حأ دن بباي ا لياح - ترم ان تباي ال د تايا ابيا 6 017 
[القول فى أقسام الخيار] ل عمد ل عدت ل ود ا ص صل سضسسشصشتمم سمت لتشئمم مة تممة اة 
اشاره لا د لاود لوا اعد الوا مده لا ود الوا وا اع بود مد عليه لوي او لوادج كد نو الوا لرويو اعت ود دع وي لوأ وا ل عا لجاب 0117 
[القسم الأول خيار المجلس] الم ا اا ةا اق اا د 1116 
اشاره وري ا ل ل ار و ا ا ا ل د اال ا ع ال ا و م وام اا وو د عا 0 0117 
تنقيح الكلام فيه يحتاج الى بسط الكلام فى ضمن جهات: ا 000 ره 
(الجهه الاولى) فى معنى المجلس ا ن ا نا نا نا ا ‏ ا ا اااااااا ااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا2اا2 3 ]1 0 
(الجهه الثانيه) فى دليله. اا نا نا ا ناا نا نا ناا اا اا اا اا اا اا اا اا اا ااا 360362 0 
[الجهه الثالثه انه يقع الكلام فى أن الخيار يثبت لمن] عد نايا ا ع دايا يق لادا عن اندها ادن دان د نال اا اناا نالا ابا ا نا دا جاح لحا حال حا ااال ان اب حا ا ااا ازا لا 
اشاره مدق دة اطع مدق ا دسع عه مم دقع دطدة جه عه دم ددح خط مط دده موت تت ا د ا ع د ل تا حت عسوت عم قة لط هه ادهع عه ه843 0102 
أما ثبوته للمتبايعين مالا ع واه وساي عن ميا دن ادي ل عات واب اليه #حام ااي ا حك عات د ى الاي د 2 ماح عا اتا ع كود رد عاد ب داح عام عاد اك اعت عبد رحد سا مجعو عاد اكات داعا دا بعاد وعدا عيايك: 8 ]01 
و أما ثبوته للوكيلين - ددا ما ألما د ماو امد ع ل لداع واج أ عاك عاك ا و ف رصعل لق تع كل جا قو اعلا ل تا عل لاد ل طلا ادا ا 001191 
اشاره ممم م مم مه ممه مم مه ممم ممه ممم مم مه ممه ممه ممم مم مه مم مه مم ممه م م م م مه مم مه ممه مم مم ممم م مه ممه مه مه مم م م مه ممه مم مه ممم مم م مم م م مه مم م م مم مم م م عم عر 1ه 


الأمر (الاول) ما افاده شيخنا الاعظم قدس سره لع ا ا ل ا ا ا ا ع ل ل ع ا 011212 
الامر الثانى من الامور التى استدل على عدم الخيار للوكيل فى اجراء الصيغه أن ملاحظه بعض أخبار الباب يعطى اختصاصه بالمالك. اك ند ف 251 01/02 


الامر الثالث من الامور التى استدل بها لنفى الخيار للوكيل فى العقد أن أدله سائر الخيارات لا تشمل للوكيل فى اجراء العقد و لا يرضى الفقيه بالشمولء 87٠0 ---٠‏ 


الامر الرابع من الامور المستدله لنفى الخيار أن حكمه جعل الخيار الارفاق بالمالك حتى ينظر و يتروى فى المبيع» :0 0 0 0 000 
(الامر الخامس) ان المستفاد من بعض الروايات المذكوره آنفا عدم الخيار للوكيل المعهود. اق 
(الامر السادس) ان مفاد أدله الخيار لا تشمل الوكيل فى العقد. 1100[ [ [ [ [ [ ا 1 ا 10000 
(الامر السابع) ان النسبه بين أدله الخيار و أدله سلطنه المالك على ماله عموم من وجه. لك ل ا ع د عت لط ده ع رن عا ترك حر عات 3ع ا 1/3 0810 
و أما القسم الثانى فهو أن يكون الوكيل مستقلا فى ايجاد المعامله فقطء ال ا ا ا كا ل ا 0501 
و أما القسم الثالث فهو أن يكون وكيلا مفوضا اليه أمر المالء #بوة حص ده حي ترود بام قرسو زه لوك يا اق سيا دراك عام جا لو ا و ان ا 2 1 011 
و أما القسم الرابع- و هو أن يفوض أمر المبيع الى الوكيل ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا 91 
الجهه الرابعه فى ثبوت الخيار للموكلين مع حضورهما فى المجلس فهل يثبت لهما مطلقا أو لا يثبت لهما كذلك أو تفصيل فى المقام؟ ما ا م ا م 
اشاره صا ااا الا ااا اا ا لاا ارا با اا اي ااا ا صا ‏ اباي جا ا ص با وميا با نع با و ممايا ا اع د عا 001016 
الكلام ما اذا كان وكيلهما وكيلا فى اجراء الصيغه فقطء فهل يثبت للموكل الخيار أم لا. مم ص ا كا ع غ2 810 
ما يمكن أن يقال فى وجه عدم ثبوت الخيار له أمور: ل 4 666662569565626 ا ا ااا ااا ااا ااا اال اا 
الاول- ان المأخوذ فى أدله خيار المجلس عنوان البيعين.» مجح لوقي مس قط لح موحد لومخ اكد عق اد واكك ع ما قا بعر كرما كلاد عاك 2 81016 
الثانى- ان عنوان البيع و ان صح استناده الى السبب و المباشر الا أنه لا يمكن أن يراد المعنيين منه فى اطلاق واحد الا ع لاا أ ما ات اج اا د ل 001 
الثالث- ان الالتزام بثبوت الخيار للموكل يستلزم أن يكون الخيار للمتعدد و هو لا يجوزء دا لاه ع ا ا ادا ا كا ا علا ا جا 4010 
ثم ان الشيخ قدس سره ذكر وجهين لثبوت الخيار للموكل: 0 
أحدهما أن الخيار للإرفاق فيقتضى ثبوته له. - ا ا رن 
ثانيهما ان ثبوت الخيار للوكيل يستلزم ثبوته للموكل. ور 
(فروع) اااجااااااااجواومامجوووططومىومجاا 0 
(الفرع الاول) انه هل يشترط حضور الموكل الثابت له الخيار فى المجلس أم لا؟ فيه أقوال: لظام مع ا ما 0171/1 
(الاول) ما يستفاد من كلام الشيخ بأن الحضور فى المجلس شرط لثبوت الخيار. 0 
(الثانى) ما ذهب اليه الميرزا قدس سرهء ا ا حا اا ااا ااا ا ااا اا ااا ا ا ا ااا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا ا ا ااا ساس ساس سا 1671 


وتقريب كلامه يحتاج الى مقدمات ثلاث: السو يوس يو ب ع سا دع رك ع امود عرب دك ساك كع موك كيد 


الاولى- ان حق الفسخ يكون للوكيل الخاص» 00 
الثانيه- ان أدله الخيارات مخصصه لعموم «أوقُوا بالْعقُودِ». و د و 0 
الثالثه- ان الوكيل بدل تنزيلى للموكل, 00 
الفرع الثالث بعد الفراغ عن ثبوت الخيار فى كل من الطرفين للوكيل و موكله كليهما 000 


الفرع الرابع ان الموكل اذا ثبت له حق الخيار هل يجوز له أن ينقل هذا الحق الى الوكيل ل 


و فى المقام أقوال: فا ا شال د وا ا د و و د ا ل ا ا ا 
(الأول) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره دم اخ وق بام اذو وق مام اب مواد 


(الثانى) ما أفاده المحقق الكميانى قدس سره 0000 5”7**ظ2” 


الثالث- ما ذهب اليه الشيخ بب000000000ا 20 


[مسأله لو كان العاقد واحدا يثبت له الخيار أم لا] 0 


الثالث- ان كلمه «حتى» فى قوله «حتى يفترقا» تكون غايه فيما كان الافتراق ممكناء مك 


الرابع- ان ثبوت الخيار للشخص الواحد يتوقف على أن يكون قوله «البيعان بالخيار» كلاما مستقلاء 


[مسأله هل يختص خيار المجلس بالبيع أو يعم جميع العقود] ع اه اله اي د 
أخيار المجلس هل يجرى فى جميع أقسام البيع أو يختص بغير بيع الصرف و السلم] م 
اشاره رع ا ا لك ا حلم موا كت مت ين 


الامر الاول- الروايات الداله على وجوب التقابضء ل و ا ا ا ا 001 
(الامر الثانى) ما أفاده العلامه فى التذكره من أنه لو لم يتقابضا يكون ربويا فيكون حراما. ا ات ا اا 01316 
(الامر الثالث) ان الاقباض شرط ارتكازى بين الطرفين فيجب الوفاء به. ا احاح احا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ساس 2 2 9 3 
(«الامر الرابع) ان المستفاد من دليل وجوب الوفاء وجوب الاقباض. اا نادم ساحاه انا ادب دسل دده باد مانا عادبا مسا ومسا بلاطا عمد مد باام ددن دود بد د د 08# 
(و أما المقام الثانى) فهو انه على تقدير عدم الوجوب التكليفى هل يترتب على الخيار أثر أم لإ؟ مدد اددع شم واوا مدو ل 1 بعلل ناغروم 

أكون مبدء الخيار للمالكين الحاضرين فى مجلس عقد الفضوليين] ا ااا 0 

[الكلام فى مسقطات الخيار] لم تي او وو ا ا ا كا ا اا ا ا ك1 1 081/12 
[المسقط الاول اشتراط سقوطه فى ضمن العقد] ع صصص عع م لععوة بيدة عم 1ه 
اشاره دوه داوم ناد وباد حي ادن ع وبع باد وعد سك مد دعاك و دان وتات ول انه د جاده لاج دن بتاكل ادع بعادت ناد جد داوال جنن عات وده بدادوك ناد د عدو بد ودود دعب عدايات /(008 
اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد يتصور على أقسام: ع نوات عداو دلت لماع الج لاك عه 3 لاع عا ا قر لمات ال لوقا ان لوح مايا ماع عاد لاك يات اد 2 001017 
القسم الاول أن يشترط عدم الخيار. اعوالي ود لضي ود ول يقبت ب كلقعب وددار وق وراد وال ف بو دا له تايف كه وددار رقي بو مباضيء وله الس وقو اياي 375 01312 
اشاره م ا و و جا لاد اك ا حا ا او ا ا ا لوكي د ااا كد ع او كي ادو صا ديعا عاد ارد ع اداج را عا عاد رك كت د م اط ع 0/1004 0 
فقد استدل على عدم الخيار باشتراط عدمه فى ضمن العقد بوجوه: ان ان احا نا ا اح ا انا سا ان ااا ااا الا اا 222 ل 2 و43 00 
الاول- الاجماع. مت ع تع عت ل ا لضت لص ئش صصص تة لت لصم طح ماع شع عد 33د 08/2 
الثانى- العمومات لحي كح عا م ا ا كر ا م ا ا را مو يتايو روجا مو سد عاو و اموا جد ف يور مج تيد ام وا لود ل وه عاط در موا نوات عد 8/1 0 
و قد استشكل على الاستدلال بدليل الشرط فى المقام من وجوه: داح ا لي باد ا ار اه ا ب لق ا ا ب لاله نك د جب 018 
الاول: ان الشرط متعلق بالامر الاختيارى» و من الظاهر أن جعل الخيار و عدمه من فعل الشارع: ا اا ا اا ا ا اا ا اا ا ا اا ا اا ا ااا سال سا 9 ل 
(الثانى) ان الشرط يجب الوفاء به اذا كان العقد المشروط فيه لازماء عد ا الاك ماك دش كه مشا اتقو اك ال قي ا 021 
(الثالث) ان أدله الشروط معارضه بعموم أدله الخيا - 0 
(الرابع) ان هذا الشرط مخالف لمقتضى العقد حك د يدا ا شماه ما عاج ل قا دام علج مشا ماع له ادش واد عت جرت لالدماة جل ب دملط يدجت دادم عط ادم أ مل مي 1 
(الخامس) ان اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد اسقاط لما لم يجب. ا رم 
(السادس) ان اشتراط سقوط الخيار خلاف السنه. مشو تعياه ع عقيف ة يطو دع ةخرام داقر ةر عنم ط نه وح ءامو ارد و اعنم طح د وام عارك و رجت شد ذ املع ولق شيعن و 11 
(و أما القسم الثانى) و هو ما اشترط فى العقد عدم الاخذ بالخيان - ببب00 0 10 
اشاره ع سه اع ووه جه دادع قت رعاو ا* داك وود ده عاد عا تع و ماك دا جه 5 ماع دادعا ع جاع > ساد كان هزع داه ده جاع لاح اء عقا واد حا تع مد داعا 0د وعدا لع عا عد 21 قاد وجادا ح اد 3ع 2 161 07 
(أما المقام الاول) [فى صحه هذا الشرط] - اع و ا ووم لك ما لاع حي و سمت و م عو ل ماد ا م2 0171 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يقال أو قيل فى وجه عدم تأثير فسخه لو خالف الشرط أمور: لدبب 1 


الاول- ان دليل الوفاء بالشرط مستلزم لوجوب اجباره على الوفاء بالعقد و عدم سلطنته على تركه. - -5221 12 316 دز 1ك دز كود ذلك فرك داك كد زط فرك درك بسع 2ك 2 1 007 


الثانى- ان اطلاق دليل وجوب الوفاء بالشرط يقتضى وجوب ترتيب آثار الشرط رون 
الثالث- ان الشرط قد أحدث حقا للمشروط له فى خيار المشروط عليه يمنعه عن العمل بمقتضى خياره كمنع حق الرهانه من بيع العين ددش ند شد د 822 
(و أما القسم الثالث) و هو ما يشترط اسقاط الخياره ل لس ل ع م0 
اشاره اام ا مم نام م من من نم م ع نان م من عن نان نت نت من سن عن نان نت عن نس سن عن نان سات ع عن ا سن عن سام سا نم م سس سن عات سام سام سم مم سس م عن ام عام عم عام سام سس ل لاس ل لس سس سس سس سس عع 4 
(أما المقام الاول) فلا ريب فى صحته لوجود المقتضى و عدم المانعه ا 10 
(و أما المقام الثانى) فأفاد الشيخ: و فى تأثير الفسخ وجهان المتقدمان. اا 1 10 
(و أما المقام الثالث) فهل للمشروط له الفسخ بمجرد عدم اسقاط المشترط الخيار بعد العقد و ان لم يفسخ بعد أم لا؟ كط اع 
[فى أن تأثير الشرط انما هو مع ذكره فى متن العقد] دابا جد ع عرد ماه وده عد ناه جد حدر دك با جا 2 مصا وا اصح ده اه وس عدت اجا عد عدن اب اجا مايا حرج و د ا لم 
اشاره دف هناك عد موك ملع وقد اماه ريك دماج كذ لاماي د قدا د داك دك لامااة كوك وماك و فخ دق تمن مه كظ كط دج نمل دامع وفطخط ده كحك و واعة دوق دياك 2ه 
فاعلم ان الشرط فى ضمن العقد يتصور على وجوه: - ا ا ا ا زور 
الاول- أن يكون العقد ظرفا للشرط بلا ارتباط» ل ااا ا ا عم 
الثانى- أن يرتبط بالعقد و يذكر فى العقد بالصراحه أو بالاشارهء وا لد نماي يالا د در ألا ديرن ئ قات ابي اناا روناي ياك تابر بدي نيزنا ا دا جا رد تاج غم 
الثالث- ان يقاول عليه قبل العقد و يقع العقد مبنيا عليهء اسان كيخا دون كان فوطي سنن وذح سوط دع وخ ندند شعن م ا خف عسف و1 07 
أفرع فى قول العلامه فى عدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس و غيره فى متن العقد] م م م عدا مات راد 35 01/8 
المقسط الثانى من مسقطات خيار المجلس اسقاطه بعد العقد. ما ل ا ا الت ما اد مايا دج اع تاك أب ا خا هامأ ع دالا ماح ع وا عع عا كا 2 0001/1715 
اشاره لل ل ا ل ا لا ا ل ل ا و را لك الما ا ا م 01/10 
وما يمكن أن يتمسك به لسقوط الخيار باسقاطه بعد العقد وجوه: كتوق بك د لددات عافد د وان 3 قد لك مواغ ا ولح ع دلنة قد ل عمات فب وف د بام تت اع م اع 1 00/17 
الاول- الاجماع. 3 م 3 تا 37ج لط اد لق ما الج فق دس الجا 31 بال واوا 0و2 7 11 أن 
الثانى- ما أفاده المصنف فحوى ما سيجى ء من النص »١©«‏ الدال على سقوط الخيار بالتصرف. لمحا اط لف اله اقل اقاه الت كايا ةا انا 
الثالث- أيضا ما تمسك به الشيخ م اا ااا اي ل ا اي ع ماه واب ما ف اا ا 81/0 
الرابع قوله «المؤمنون عند شروطهم» »١«‏ احا نا ا احا ا احا نا ا اا ا ااا ا اا ا ا اا اا ااا ااا الال 1/362 03 
الخامس مما استدل على صحه اسقاط الخيار بعد العقد ا اه وا اا وام امكيف الام اه لاطبا الا 3 01/12 
[الظاهر سقوط الخيار بكل لفظ يدل عليه باحدى الدلالات العرفيه للفحوى المتقدمه] عناعاء اد قاد اناد ططاح برطي قاد تيان ل عجرا علا لداعل 27 ل 
آلو قال أحدهما اسقطت الخيار من الطرفين فرضى الآخر سقط خيار الراضى أيضا] ا ا ا 00 


[مسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر] 0 000 


ألا اشكال فى أن اسقاط أحدهما خياره لا يوجب سقوط الآخر] لاح ب د له ا ل ا وان م ع لكل ا ع قال ات ان ل ل ع ات أن ا ا ا اج 1 8/0 
آلو اختلف الورثه فى الفسخ و الاجازه تحقق التعارض] اد ا ا ات ا ياه علد ايا عد صل اميا ا عل ع باك عا لم اجات عط لوا 1 00/1/11 
[الثالث من مسقطات هذا الخيار افتراق المتبايعان] ا 0 
اشاره ل ل س7 سس ل سشصت تش مسمس امس 2ش 2س 2ش م ص م اح ل مام لما ب بام م ونا وه 01/5 
و ينبغى أن نبحث فى المقام من جهات: وود داو 20 لون سوا و ل لضفه براه دم افا بو يك لمان ال مز ل ا 0 
(الجهه الاولى) انه هل الافتراق مسقط للخيار على نحو الموضوعيه أو بكشفه النوعى عن الرضا بلزوم العقد. ل ا ور 
وما يمكن أن يقال بوجه الكاشفيه أمران: ااا 10000000000 
الاول- ان الافتراق كاشف نوعى عن الرضا بالعقد. 1ن عاد دده قحك خم تدم كود فد تمد قم وح ظفح مادم قم خردء تتح جدود ةبد ديزنام 1 زر 
الثانى- ظهور بعض الروايات الدال على مسقطيه الافتراق» ما ل را ا ا ا ا 1 دع 12 81:11 
ان فى قوله «بعد الرضا» احتمالات: دك ااباء ات رع عات طق كلم عاط قح جات كك لل اك ا ا لات كي 3 ل ل ل لم ليان اد لع اها قا لوك وات تع عم ات قم ات 1 21/1017 
الاول: اراده الرضا بالعقد ما ا اا ااا ا ا ا ا ا ص راد لامي وا لهم اك 2 0/17 
الثانى: اراده الرضا ببقاء المعاملهء ا ا لاد ا اا ا ا ااا فده اد و ا عل لحم لد عا دعا ع و ا كح اد و 16 3/1 
الثالث: أن يكون المراد ان الافتراق حيث حصل عن الرضا لا عن الاكراه فالعقد يلزم. اللا رد لامي ا لا 1 ين ان 
(الجهه الثانيه) فى أنه هل الافتراق يحصل بمسماه و لو أقل من خطوه 0000 
(الجهه الثالثه) فى أنه هل يعتبر فى حصول الافتراق الحركه من الطرفين أو يحصل بحركه أحدهما و بقاء الاخر فى مكانه؟ 1210000000000 
[مسأله المعروف أنه لا اعتبار بالافتراق عن إكراه إذا منع من التخاير أيضا] ا ا ااا 00 
اشاره امعد مع وان موا دوعوم كوان دواد وم عو ووو معن داه وام حوه ها 4 عاد وا دعوم هلجد جاده جر عوك دلادد د جود د كاج دحاوك جود اود 2 امع وه ودع ده د 0/2 
وما يمكن أن يقال فى وجه عدم تأثير الافتراق و بقاء الخيار أمور: حر اتوي لويد لومخ لطم ودلا وا وا لونلا ارا له 
الاول- الاجماع. ل ئش ئش يض ش لش ضش متش كص ص داعم عنم دخ مكل كوم نع خط عرق 
الثانى- الشهره الفتوائيه. كا كانه دق عاد لز كاد ذا كد اتلد ديه اط عاد لوكا د لذي عاد للد يه ذم عاد لكاي قاع عاد ةك اي قاط عا الك دك عاك از كاد جل عالق كي ع عاك كاه اع اد كاي ع عاك كاه يك 8/2 
الثالث- ان الظاهر من الدليل أن الافتراق المسقط للخيار هو ما يكون عن اختيار فما دام لا يكون اختياريا لا يكون مسقطا. ل ل ل ل ل 4/61 
(الرابع) حديث رفع الاكراهء 1111:2272 للح حح'':'ك:خكتككتك_-ج”ج"اي ا ة>:::ُ:ا] 8 17070727222121:2:1:215205090:56565:44ا410100 
(الخامس) ما رواه فضيل عن أبى عبد الله عليه السلام م ات لي ص ات ل ات اي عي اس تام اا عدب معاد وماد عل ويا 051 
[مسأله لو أكره أحدهما على التفرق و منع من التخاير و بقى الآخر فى المجلس] لل ا و ا ا ا له 11 0 
[مسأله لو زال الإكراه فالمحكى عن الشيخ و جماعه امتداد الخيار بامتداد مجلس الزوال] مع وق 
[الرابع من مسقطات هذا الخيار التصرف] 00 


(الامر الاول) الروايات الوارده فى خيار الحيوان: ا ا 3412 
(الامر الثانى) عموم التعليل الوارد فى الروايه, ببب0002 0 0 ااا 0 
(الامر الثالث) أن يكون التصرف فى البيع كاشفا نوعيا عن الرضا بلزوم العقد. 088/8 
[القسم الثانى خيار الحيوان] لمي ا وا ا او كا 1 ل د لمي فقو لق ع ماديرية كوم امو لمك الجر 1 7 0 210005 

اشاره مكع وام نه بان ددرن د م كان ل دود ان دادر دم عاضه دوه ل عا درن م عات بد مده ان ددرن دن سه د عه تمع دج دم نابا دع جح لو ساد دم دانه د ناه كنات لدان دوه اند وات نع 

و التحقيق فيها يقع فى ضمن فروع: و ا ا وا ا ا 
(الفرع الاول) انه هل يختص خيار الحيوان بالحيوان المقصود حياته. ا 2 متو بتاع 
(الفرع الثانى) انه هل يكون تلف الحيوان فى أيام الثلاثه ممن لا خيار له أم لا؟ دده دنه دواد د دجاو ددح ده كا دحت عوا و3 2د ددر وات دوا ده دجا 2 عورم د ا نك حو د23 
(الفرع الثالث) فى منتهى خيار الحيوان» ودس اوم ا ل ا 1 ا دا عا 1ق قا موكيا 20 
(الفرع الرابع) ان هذا الخيار هل يختص بالمبيع المعين أو يعم الكلى أيضا؟ د انمد ما لمن منت تددم دع 7دات جترا دم سدع ولد ق ناته ددس 2 يعدا 261 
اشاره طاعد ددوامداع ‏ كم ع تسيا مداع لص م م لع كسا مداع مدي رم دع كدري مجع #جد اه ممع دوعر درم معو سرد معنن در معو مدرد د صني مدع د موكيا ملح ددج حر 
وما يمكن أن يقال فى وجه اختصاص خيار الحيوان بالمبيع الشخصى أمران: - ق4ه32 2 اا ل 0 141 
(أحدهما) الانصراف» تكس امون ةق كذ كع اشودة كك انكنة كناضيةة اطاط كمط فم عله فودرسط ا فمو عه فبسبسافبن وفلف مادوطن اماه 
(ثانيهما) ان حكمه جعل الخيار و تشريعه للتروى فى المبيع بأنه معيب أم لا ا شما لا اك ود امع 

[المشهور اختصاص هذا الخيار بالمشترى] اموي لقعا يمه لج عام اع لكرج ايو بام م 2 اما بده لد ااه د عام دا د 2 ادم يدك ل عع عدت ل اع ياد عأ بدا 240186 
اشاره جع ع2 قو ممع مجه وجوه اوه عم ده عوك لع وه ع داه عوك همه اواك در د واه د توروره ودع درن ذاه لياه دند د د وداه درم د نوك معد وايدة كوه كوك دوك جد لع 
(أما المقام الأول) و هو ما لو بيع بقر بعشره دنانير فهل يثبت الخيار للبائع كما يثبت للمشترى أو لا يكون الا للمشترى اما لل نطو ند حك دك راي 15 
اشاره ده ل واعطه جه وده قنك دع بده كاه مبجا ع ماك موجه دعنك دن دا دع وح و لدج موادا وناك ديع لاه عد د ا لحا ندا درم لوه لد د عه حا عا ماحد لان لط لاد ان العم 
وما يمكن أن يقال فى وجه ثبوته للبائع أمور: 2 
الاول- الاجماع. ئش يشش تا ضاوع ماوع 
الثانى- استصحاب جواز العقد من الطرفين بعد ثبوت خيار المجلس ا اا ا ااا ا احا ا سا اا ااا ا اال 6 معي 
الثالث- ما رواه محمد بن مسلم عن ابى عبد الله عليه السلام ايااااا 00 1غ 
و استدل للقول المشهور بوجوه أيضا: - 22 2 1 و ا وا للد ل دك وا و2 ل و27 اد اا ا 106 
منها- الاجماع. ام ا ا ع دا ما امعد اع ا اح م ات ا أ 


ومنها- عموم دليل وجوب الوفاء اننع ب نو د نج ا وه او طن ان اط امل باد اج با ان طوطن ذم نك دن ا بد او ب تان ل نوك سنن ب ب كك 08 


و منها- النصوص الداله على أن البيع يلزم بالافتراق فنلتزم باللزوم من طرف البائع فيما يكون المبيع حيوانا ملاح سي ا حا ا 


و منها- جمله من النصوص, - ا اا ا ا 0غ 
و منها- ما رواه على بن اسباط ادطت ادم دعقن دن اتن دع مث كنت دنا ند د مث ددن وت دناجب--33- 53-3121 02-0132 01ت-35 د 210 
و منها- ما رواه على بن رئاب دددق وي رطا دوو لباو وق دوي ادر وق اف فريك اطبي بر اق فصر قدي ماك ب از بتو ادق بال ا 211 
و منها- ما رواه فضيل - ممم م م مه ممم م م مه ممم م مه ممم م م مه مم مه م مه مم م م مه ممم م م مم مم م م مه ممه مه مم مم م م مه ممه مم م ممه مم مه ممه م م م مم مم مه ممم مم ممم مم لومم 
و أما المقام الثانى و هو ما كان الثمن أيضا حيوانا فهل يثبت الخيار للبائع أيضا أم لا؟ اا ل انو با اه اسك رد وكا ب و 211 
اشاره ممم مم ممه ممم م م م م مم م م م م ممه مه مه مم مم مه ممم م م مه مم م م مه ممه مم م م مه مم مه ممه م م مه ممه ممه ممه مه مم مه مم مه ممه ممه ممم م مم م مم مم مه مم م م لم مم مم عمد 5 لم 
(اما المقام الاول) [فى المقتضى] ا ا م مع لسع قم لوه قوت 6 لاع 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يكون مانعا أمور: ا ا ا ل ا 2 2 
اشاره ال ناك عد وك مايوه قله دما نز دراك د ملاع شا د مداه رد د داكت دق كمع د مداخ د عوك مجع د ذكك مانا عدن دق عفر كه ونا د دك د دلوف كططط د حدق د داعة دوف اماد 216 
منها- الروايات الداله على اختصاص خيار الحيوان بالمشترى» - مم و وات وا ات ا ا الما نت ا ل ان 3 اناد ا لاطا الات اا سا0 21 
و منها ما رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام ل ا ل ا ا لبي ات الطبي ود مام 
و منها- ما رواه الفضيل عن أبى عبد الله عليه السلام وولف يع جا لمن والونواك ا ماس عحواء لول محص ولاه واو ا امال ل دما واف باسك وا أ دجام كاد واد باسك اماه دري عا 21/0 
و منها- ما عن على بن فضال ا ل انر نزخ افيه توا ا 1 جاو قوة وق وق لماو فرة فكو ررح دوفو توف ون تي 50 
و منها- ما رواه محمد بن مسلم: اا م 1 ا ا ا ا ا ا 1 ا ا 2 

|مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] ل ا ا ا ع اع ع لد ا 2 عام بادا لم يوم بق دق اص اعد راع بدا ب 2011/7 
اشاره ع3 ع اانا عن وو ناه عو ناه عت طاو لاد عرو و واد اكد ا عمعه عند اعم واه نا وعدا لطاع تح وزيا اجو واه قاد دزو و عع وا ع عاواد و 1/2 2 
(مسأله): هل يكون مبدأ الخيار زمان الصيغه أو زمان حصول الملك؟ ااا ا 
(مسأله): مبدأ خيار الحيوان فى بيع الصرف و السلم قبل القبض أو بعده. لامع ولت ا د مه اد لدنم ناد لحا وماد جا ع ا لاد اا لدم 22ت 219 

[مسأله لا اشكال فى دخول الليلتين المتوسطتين فى الثلاثه ايام] م ل م ابا اام 21 

[الكلام فى مسقطات خيار الحيوان] تت ل رق قي ع واماط ماو ع 2017 
اشاره متج عرد عق خس اس ولت فد عض د ط دع ذو عاع دو لك د معط كدت ودنع د لص ةط عط مث دح لديا عد لاض ع ذه طد ع اسراح م اما مسد ء طم ع دادو ذم مضه ددح اسلاع دوقع ة طعضء و قت الانأع 
(الاول) اشتراط سقوطه. كدف ادو واا ذل نا لوباك شاك كياد نج ناك باجا لاك اك 3 بالك ونج ادك جاب ناث ددرن داك جد لجرك دانم اث درن وان داك لمك دان دو وان دان اق وأ وك /211 
اشاره مسمس مم م مه ممم م مه م ممم ممه ممه م م مه مم م م مه ممه مه مه مم م مه م ممه ممه ممه مم م م ممه مم مه مم م م مه ممه مه مه مم م م مه ممه مم مه مم م م م م ممه م م مه مم م م ل عم مم عد لاكام 
(مسأله) لو اشترط أحد سقوط الخيار و اشترط ثبوته ثانيا فهل يكون الشرط الثانى نافذا أم ل؟ ممم ‏ ئ ‏ اق ‏ /2 


(الثانى) اسقاطه بعد العقد. ا ا ا ا ا ا 01 


(الثالث) التصرفه 1 ا 1 


[القسم الثالث خيار الشرط] ا ا ل 5 
اشاره حم ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 0 0 از 
ما قيل أو يمكن أن يقال فى وجهها أمور: ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا 1 اع 

(الاول) الاجماع. ل ا ا 1و حت امح 05و لكاتو له ابو ل امن وات لاع 

(الثانى) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله عدف سواط د اق سج دن مساق كسام لما ا نف تحاط اقم و ححا ته ند لاما 
(الثالث) ما أفاده سيدنا الاستاذ أيضا 0119 ااا 

(الرابع) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله أيضا ا ا 11[ 1[ ااا 0 

(الخامس) النصوص الوارده فى المقامء رم هدو ره قا مجع ود طايه دااع مره داك نا جاع ود اناد جد ديه جاكافا< ناك + ونان عد عددد د ف جادة د جاجاك ح< ددع جا ء ل دواد قاناد ممح ديه دك 2ح درداك إل لاع 

(السادس) من الامور التى استدل بها لصحه شرط الخيار الاخبار الخاصه: ا ا ااا ا از 
[مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متصلا بالعقد أو منفصلا عنه] عت اع 
أفى شرطيه تعيين المده فى هذا الخيار ا ل ئش ا لد عل لا فخ مط لسو 6ع 
اشاره ص م ئئشششش ئ ش ‏ ئ ا ا اا ف و ف سا ا أ فرق ست ا و دم سا جا ل اقر لاست وأا ياد قا سات صا أ تدر بسر 

ألا فرق فى بطلان العقد بين ذكر المده المجهوله كقدوم الحاجء و بين عدم ذكر المده اصلا] 000 100 
[مسألهء مبدأ هذا الخيار من حين العقد] م شا ل ا اعم 
أمسأله يصح جعل الخيار للأجنبى] ا ا لقا مدق ا ل الا ةف اد وليه 6ع 

اشاره امع نك مانت عو ود ناته عمو ع نه عع واد وده عو و عدوا واد جوه نل عه ووه اناد دعو واه اعد عع انا مووز عاد دو وا ووو ادو ةع د 5 266 

(الجهه الاولى) أنه كما يجوز جعل الغير وكيلا من قبل ذى الخيار يجوز أيضا جعل الخيار له اصاله أم لا. متطداه ادن ان جل نط خا ادح سا شا 1ع 

(الجهه الثانيه) ان الاجنبى على فرض جعل الخيار له لا بد أن يراعى مصلحه الجاعل أم لا. صا 3م م مم نم26 

(الجهه الثالثه) ان جعل الخيار للأجنبى هل يحتاج الى قبوله أم لا؟ 0 215 

(الجهه الرابعه) ان الخيار على تقدير صحه الجعل للأجنبى هل ينتقل الى وارثه أم لا؟ ا ااا ا ااا ا ااا ااا ااا 6 

(الجهه الخامسه) انه هل ينعزل بعزل الجاعل أم لا؟ ---000200 700000000000000 و 
[مسأله يجوز لهما اشتراط الاستيمار بأن يستأمر المشروط عليه الاجنبى فى أمر العقد] ا 2 

اشاره اام م مان نام م م من نم م ع م ننس من عت نام نا ل من م سن عن نام سا عن نم سم ان عن نام سا نت نم م م عم سام سام سم مم م عام سام سام عام مام سم م مه ام عه مم مام عام سم م م عه لم م ع سس سس سل ع عاسم 

أفى اعتبار مراعاه المستأمر للمصلحه و عدمه وجهان] صما بام بجمه امتعا طم م مسا أو مادا و شر ادل ل م و قدا ا اتيب 1 16 


[مسأله من أفراد خيار الشرط ما يضاف البيع إليه و يقال له بيع الخيار] 000021 


[الأمر الأول فى أن اعتبار رد الثمن فى هذا الخيار يتصور على وجوه] ما و ا ا حا صم ا اه عه 6 ا ملا ا اا 26 


اشاره سم م م م م م م م م مم م م م م م م م مم مم مم م م م م م م مم ممم مم مم مم م مم م ممم م مم م مم م مم مم مم م مم م ممم مم مم مم مم مم مم م ممم م مم مم ممم مم مم مم ممم م ممم ممم ممم ممم أعم 
(الاول) أن يؤخذ رد الثمن قيدا للخيار احد تدم ود لم لدم د لد طون د فت تاد شدم دود لت 301 3 قط د ندا لز طن نت طق تلن قلط تل د لطن لل نت ند 3 م20 
(الثانى) أن يؤخذ رد الثمن قيدا للفسخ - اد ددا نان ييدان نذاب د بان تا بابل ماقا مدان ارقاو تدان ايا عصان لاما بوب بحان ‏ باقا ب ودانان ايت با اانا اذب ااان ا تي +ع 
(الثالث) أن يشترط الفسخ برد الثمن م ‏ ال 013 وكرت بايا ل 4 كو عا الوق 25د اكد أ لما انه 1 نر حل اممم ده لوكت ادوع 
(الرابع) أن يؤخذ رد الثمن قيدا لانفساخ العقد. ا ا ا 00 
اشاره 0 ا 
فان ما يمكن أن يرد عليه أحد وجوه: شلش ئش ا ع لو مويه عفد و2 دود اماع 
الوجه الاول- ان الشرط المذكور داخل فى شرط النتيجه و لا دليل على صحته. 2022 205-442 د ند عددده 205-402 و3 د دده 40د 205 دع جد 3-2 1222752402 ]لاع 
الوجه الثانى- أن هذا تعليق فى الشرط و هو باطل. - ماع ا بالج قلي دوا ع عل ع باحق 3ق اليد قت 3 2 لقره عات رد ل عات ل أ شف نك دواو فلك يرد 211 
الوجه الثالث- ان الشرط المذكور مناف لمقتضى العقد. لطا اسه ات جا قلا ند تن لطا دل لاله لجخا :1ع 
الوجه الرابع- أن الشرط المذكور مخالف للكتاب و السنهء مم ل اع 
(الخامس) ان البيع عباره عن التمليك الدائمى؛ و جعل الخيار بهذا النحو ينافيه. لجح ليد عردب وا يبرن راق ايودي يار مسلاا رماوأ دايا رار 017 
(السادس) أن يكون رد الثمن شرطا لوجوب الاقاله على المشترى. 1100000000 
(السابع) أن يكون رد الثمن شرطا للبيع» يا ب باريد قا أ با قا يا لان لأا ا ا لاا دقان ااا ااا شن لاع ا ا نا ب اا اد عا 281 
(الامر الثانى) أن الثمن المشروط رده اما أن يكون شخصيا و اما يكون كليا. ا ا اديه ص ا و موه ادع 138 لاع 
اشاره ممعم ع انق عن ود نا عو 1ه ممع وا زناه عو لي عت د اراد عمد ملل ع اعم واو نا وعدا لاع تع ووكزيا داجو واه نضا تح دزو زوه عو عا عت عد د م 2 
(أما المقام الاول) [فى فرض عدم قبض الثمن] لامك درم ا باتك لباه لا عا ا اا اا ا لطت لاه با ل ا 2101/0 
(و أما المقام الثانى) [فى فرض قبضه] - 0-4 0ة40202020202ة2>2424>ة 4©4>4ة#ة©ة4»ة©ة©ة©© ج000 0ااااا0ا0ا0ا0ا0ا0اا0ااا00 إن 
اشاره ا تلش ماعل لل عو منج ات مواق عاك عرش جراد ار و ا و وص اق ا اك اكع ا عل د ا او اع 


الفرع الاول أن يكون الثمن شخصياء رن 


(الفرع الثانى) ما اذا كان الثمن كليا فى ذمه البائع» - شدخ تياع ع كط ع عط نع اعم عه لبد ع عنم ده اا حا ع لاص عا ا فصع ليا ادص لع ا د ع ف دص رع ل 2116 


(الفرع الثالث) أن يكون الثمن كليا فى ذمه المشترى. ا ات ا ا شامق ل ما أ ةق ا لا اق اا يان نأك ياف نوناد 6 اع 


(الامر الثالث) ان الفسخ يحصل بمجرد الرد أو هو مقدمه للفسخ؟ احا مناه لض لها موك أ طعا ءادال اا لصيعا عاك ل رج عا لا ناما عدا قدت اع لا وص اس ا ا 16 29 
(الامر الرابع) ان الخيار لو كان مشروطا بأن يتحقق بعد الرد فهل يجوز اسقاطه قبله أم لا؟ 100000 


(الامر الخامس) وقع الكلام بينهم فى أن هذا الخيار يسقط بالتصرف أم لاه 20 


(الامر السادس) أنه لو تلف المبيع تكون خسارته على المشترى ا م ا ا 00 


(الامر السابع) أنه هل يكفى الرد الى وكيل المشترى أو وليه الخاص كالأب أو العام كالحاكم أو العدول عند عدمه أم لا. ب 0 0 11000 
اشاره اام ا من نام م ا مت نم م نم نمس من عن نس سا ل من م سن عن نان سا عن نان سمت عن نام سا ع من سام ست سان سام سات ع عن سا سن عن ساس سا عم م م سس م عم سام سام عام سام سم سم ل اس عم عم اس ع ل د - - لمعم 
اذا عرفت هذه المقدمه فلنتعرض لجهات البحث فى ضمن مسائل: 13و وحن انان وديا ناك اج واد دن و دان ان نو ان 1ه دن سن وا واد دان مادا د22 لع 
(الاولى) انه هل يجوز رد الثمن الى الوكيل أو لا بد أن يرد الى نفس المشترى؟ ابوك الم 4216 ول ع عادو عل ممصا مامح2 
(الثانيه) انه هل يجوز رده الى الحاكم عند عدم التمكن من الوصول اليه. 15 قح معنو د جد لع 5 ةط مج تيه لمجم 62ج ونه مد دامر الع 
(الثالثه) هل يجوز الرد الى وليه الخاص اذا تحققت المعامله بيده كالأب و الجد أم لا. ببب 00‏ ا ا0اااا 100 
(الرابعه) انه اذا مات المشترى قبل الرد فهل يجوز الرد الى وارثه أم ل؟ ا و عد 3 دقع حلم دك تمد ع ام قم م د ادكه قم ل قعل دخ جه د ه2217 
(«الخامسه) انه اذا مات البائع قبل الرد فهل يثبت الخيار لوارثه بالرد الى المشترى أم 90؟ لواو مادعا عه مام د ملك د حم عد اصع لج عع دده عاد ب لاع 
(السادسه) انه لو اشترى حاكم للصغير شيئا فهل يجوز للبائع أن يرده الى حاكم آخر أم لا؟ لس ات ابا حل ا ا قد ل بات الت لكا اقل ع 
(الامر الثامن) اذا أطلق اشتراط الفسخ برد الثمن لم يكن له ذلك الا برد الجميع.» 2100 
(الامر التاسع) قال المصنف: انه كما يجوز للبائع اشتراط الفسخ برد الثمن كذا يجوز للمشترى اشتراط الفسخ برد المثمن. انام 

[مسأله لا إشكال و لا خلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع و جريانه فى كل معاوضه لازمه] - ل اكه تسيو وك ابوب و بحا ور و2 
اشاره عجو د عمذة دخ عط ان خخ كعسا مدن غك دخان مكحت امعد ح دن انم كعم اددن ع طون اطداح ع خع شممة حت طنح كعك ذعح وكات كدكع دبا كع نوخت ددرت دتعت دود اع نلا 
(المقام الاول) فى جريانه فى غير البيع من العقود اللازمه و عدم جريانه. مش و سش سس صم الصتم لود م ما يبدا لاع 
اشاره كر جك عاط ع عتم تتم اه امع كاده كلح اح عاق دز كذ ع اسح عاق رع تقح لطاع ع اقم كاك امع قا رم كوج بلطا قواداه كدح ادع عاك لد الاح بالط كاد عاك لمعم تدع نزح لالط عاك ددم تزح ا لطع عرد كوج لالع م كاد عدج دادع و كرو كك اج لم 
و أما من ناحيه المانع فربما يعد موانع فى المقام: 73بب 000000000000202 1 101 0 0 90 90909ا9ا ا ا ا 2# 
المانع الاول- قيام الاجماع على عدم جواز الشرط المذكور فى النكاح. حل نا عاك اما ماوت لال لل بام زح لك ع وم دعا لح ماك د ل تانشك جراد لد با رثكب نلا 81/1 
المانع الثانى- انه ثبت فى الشريعه أن رافع النكاح انما هو الطلاق فلا يرتفع بالفسخ. ا ل لت ا للم لاله للدم جنا [الاع 
المانع الثالث- ان الخيار يجرى فى مورد يكون التقايل فيه جائزا كالبيع مثلاء ع د و م لاه قي و ات و يك ل ليوات ا ا اه ما 2 كاد ا 2 د في 2 اي 
المانع الرابع- ان النكاح فيه شائبه العباده. و كل ما كان كذلك فلا يقبل الرجوع. مضي ل م تم اك تدز باع 
المانع الخامس- ان جعل خيار الفسخ فى النكاح موجب لابتذال المزوجه و هو ضرر عليها فيشمله دليل نفى الضرر. 00000 اين 
المانع السادس- ان بناء النكاح يكون على الدوام. فيكون شرط الخيار منافيا لمقتضى العقد. - 1000 
المانع السابع- ان لزوم النكاح حكمى فلا يكون قابلا للفسخ. - ا ل اوم ل ردك س2 ذوعا ل اج قم ع2 طول ل ل 2 201/1712 
وما قيل أو يمكن أن يقال فى عدم جواز اشتراط خيار الفسخ فيه أمور: حا 2 


الاول- الاجماع. ااا ببب0000013 0 0 10 


الثانى- ان الوقف من الامور العباديه مه مه مه مه ممه مه مه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ممه ل مم م مم م عم عع لاع 


الثالث- ان الوقف عباره عن فك الملك و لا يقابل بالعوضء 21000 
الرابع- ان بناء الوقف يكون على التأبيد فجعل الخيار ينافيه. ا 10000000 
الخامس- النص الوارد فى المقام, 1ك 
و ملخص الكلام أنه يمكن الالتزام بجريان شرط الخيار فى العقود اللازمه بأحد أمور: اع ب 30و 1 عدوي ذه ادر ل الب ل 1د ب نع 
الاول- الاجماع. ا جم ا لج و ا م ا ا اك 
الثانى- بأن اطلاق دليل الشرط يقتضى الصحه. اا[ 1[ 1غ 
الثالث- عموم دليل وجوب الوفاء بالعقد. ئش ئش وا ملو ده [الاع 
الرابع- أن الاقاله جائزه فشرط الخيار أيضا جائز. مجك اماه جد ده مادعا دعا قاراد عدج در مكاه دج دو دجاه عحا ترد داناظ اح وده دحانك عن جديد وادكا دود دجوف وجح ع ايك ده ددعب [الاع 
(المقام الثانى) انه هل يجرى خيار الشرط فى العقود الجائزه أم لا. اداو دواع عام الحم لق عاط اج اه اا طق علي قله دج حدك د حعم حقة لعا باع 
اشاره لانن ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا اا ا اا ا ااا ااا ااا ااا سس د د ل اس 
الاول- ان جعل الخيار مع كون العقد جائزا يكون لغواء يااحذخ١ظ؟صصصصمص؟ض؟»2<ضذذدذ؟ح]ذأججظجسطصحححشضز-.:ر]رم_ري64ي6:ي6:ر:ر:ر:/:::::::0‏ لوووط 
الثانى- ان اشتراط الخيار فى العقد الجائز يوجب اجتماع المثلين. اج ماج اح ا ا ا م اح احاح اح اا اح احاح احاح ا اج اح احاح ان اا اج سات حل ا اس عسل ل ا احالس سل ل ل د د ل ملاع 
الثالث- ان اشتراط الخيار فى المقام تحصيل للحاصلء 2 4له2 جج4|>>4 000100000000 
الرابع- ان اشتراط الخيار فى العقود الاذنيه لا يرجع الى محصلء ا قد اانا يد ل سا سات جا ا سا ا سا د حون سا اع اد لال باس سا سل ناتيح لاع 
(المقام الثالث) فى جريانه فى الايقاعات و عدمه. مع اوعدي د دود ون روه واب موادا ادا وهنا عد ل عاماء يبوم باد د اما يدح د اد عد د رك 8ع 
اشاره ل ا ا 0 لخنم 
الاول- الاجماع» دما نك الاك تاقث عا للا نك تاق وان لاك ارت تط وو ل بالج اال عاك تفلف ماكحلل لعا اجن لل اك دل كملع تراد لاش ل ل اك 8/1 
الثانى- ان دليل الشرط منصرف عن الشرط الواقع فى ضمن الايقاع لم 2د أ لأ 
الثالث- ان الايقاع أمر يقوم بالطرف الواحد و الشرط يتوقف تحققه على وجود الطرفين فلا يتحقق فى ضمنه. ا لو قاع 
الرابع- ان الايقاع أمر عدمى ا ا اا ااا ا ا ا ااا ااا اا ا ااا ااا ا ا اا ااا ااا ا ا ا ااا ااا ا ا ا ا ااا سر 
الخامس- ان المنشأ كعتق العبد مثلا اما معلق على شى ء و اما غير معلق. مك داه 1 معشاطة ماباباء نولت تخ شدود فاطباعاولية لذعك د شد اناق وك وفد جم وذ :4ع 
السادس- ان الخيار ملك فسخ العقد و لا حل الا بين الامرين فلا موضوع له فى الايقاع. 1 1 1 اا 


[القسم الرابع خيار الغبن] د 2 د اه 2ن و لد 2 2ك 2 22د 222 وقد اد لد +24 22 2 اد كاك عاد 2د 23 1202 21 608 ك2 ول ج21 قد وكا 22 د 0ل لاد د 0 د 2111/2 


فنقول: ما يمكن أن يقال فى وجه ثبوت هذا الخيار أمور: - ا و دوك 3 ا ا 310 211 


الوجه الاول- الاجماع. 2255 دكن 5د برد در جد دده دكرن 5ك درك ده جرع د دده كرد 5 د برد ده رع دن كد دود دع دزد روبع عرد د 2 دده 112 8د حزم اع عاد زد معاد د 5ك دام عي درك د مدع ود 2 لمر 


الوجه الثانى- ما استدل به العلامه فى التذكره و هو قوله تعالى 17 أن تكون بلطارة عَنْ تلأض مِنْكُمْ» - ز[ز[ز [ز[ز[ز[ ز[ز[ز[ز[ز[ز ز [ [ 0 0 0 21210000 
الوجه الثالث- ما أفاده الشيخ قدس سره حول الآيه الشريفه. اا 1111 اا 
(الوجه الرابع) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره من الاستدلال بالآيه الشريفه بمجموع المستثنى و المستثنى منه. اباك دوب دوا ال ف لبان اق ال 
(الوجه الخامس) قوله صلى الله عليه و آله «لا ضرر و لا ضرار» اوداق تدم ا ود ده د 3ن ةدو مان ادب يد د عع 
(الوجه السادس) جمله من الروايات الوارده فى الغبن: - محم و درك الوك اجر انو در ا ونم بج م216 عنام ل ف لمن انمه كه نان د نمك فادم مك مره 1م 
(الوجه السابع) ما روى عن النبى صلى الله عليه و آله: تلقى الركبان لا يجوز 1 1[ 20000000 
(الوجه الثامن) و هو أتم الوجوه و اسدها: ان الانسان مدنى بالطبع يحتاج الى المعاش و المعامله. - ل ا ا لا وك ب ولتت عمد لقع 

أمسأله يشترط فى هذا الخيار أمران] وأطووو دمو ما عدم دو نو يا د دواد ماح عد كلاد د ردصا ك3 معز تيرد مه دواد لح دواو انر جد ددجاكة دع دجا ددح جات 2181 
[الأول عدم علم المغبون بالقيمه] م ا ا ل ا ا جا ا م ا ف 231 
[الأمر الثانى كون التفاوت فاحشا ممم ااا ايا 11331 1/1 
اشاره موا لك لت اي عاد فيضك ا قد ع جات د ردقه كارا ا ضكا ات قم اك قت عاد ف اا رك صا كا د مد ا ا ا د ات لج جا رجاتت لد عات ل جارج ا حل ليع سا لد ل ع ا 1/1 
(الجهه الاولى) ان التفاوت اليسير لا يوجب الخيار اا 00 ا كن 
(الجهه الثانيه) فى ضابطه تشخيص الفاحش بأنه ما الميزان فيه. مخ ل ا ل عل ع لم عل لف 1/111 
(الجهه الثالثه) انه اذا شك فى الغبن أنه الى حد يوجب الخيار أم لاه مب ايد ومسي دي ايزا دك لولم ند و ع ا ابول جام تدا وه لسك رول وام ود لو وس 101 

[مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى عن ثبوته حين العقد] 0000 
اشاره عدو مومه عا وام عامة دعام جا ادع كك جات بعادت لجا دوتع هه جاه د عاسم عام كدجاوت 2 عاقت ب جاص ل جا ناك عاد 2 جاعم د حامق أ جار هجاوت لجن 2 ب عاو لحان دجاوت دح مود عالت أ ا 
(الجهه الأولى) أن الخيار ثابت من أول الأمر أو يحدث عند ظهور الغبنء ا ا ادن 
(الجهه الثانيه) ان الخيار هو السلطنه الفعليه على الفسخ أو أن الخيار يفارقها؟ بالعواو د تسوب حمطا انح لفت 1ق عاقيا بعد يقد رابك ماده يا ردير ا جا 815 أ 
(الجهه الثالثه) أنه على تقدير تسليم أنهما حقان مستقلان يقع البحث فى أن السلطه على الفسخ أيضا ع الم لاا لاا ا ل ما 
(الجهه الرابعه) أفاد المصنف ان الآثار المجعوله للخيار بين ما يترتب على تلك السلطنه الفعليه كالسقوط بالتصرفء متام م اياك وم 1/1 

أمسقطات خيار الغبن] ا ا ااا 200 
[الأؤل من المسقطات إسقاطه بعد العقد] مم ا ا اد ا بي 1/171 
[الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد] لا ل ا ا ا ا لق اا ا ا تع 1/1 
[الثالث من المسقطات تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيارات المتقدمه بعد علمه بالغبن] ا م ا م ا 


[الرابع من المسقطات تصرف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملك على وجه اللزوم | دب 000000 


[الكلام فى حكم تلف العوضين مع الغبن] ا ورف 


اشاره سم م م م م م م م م مم م مم مم م م مم م م مم م م م م م م م م م م م م مم م م مم مم م مم م م مم م م مم م مم م مم م مم مم مم مم مم مم مم مم مم ممم مم م ممم م مم مم مم مم م م م م مم م م م مم ممم ممه عكالا 
فههنا فروع يجب أن لا تخفى عليك لاص دع نت اداه اد دم د ع تون اوه سخ د - 1:33 :1:33:53 3-53 333-33313313 7/78 
اشاره سم م م م م م م م م مم م مم مم م م م م مم مه ممم م مم مم مم م م مم مم مم م مم مم مم م مم م م مم ممم مم مم مم مم مم م مم مم مم م مم مم مم مم م ممم مم م مم مم مم مم م م مم مم م مم م م ممه عكالا 
(الفرع الاول) ما لو تلف ما عند المغبون باتلاف منه. - ا 1 016 اد و لاد ابا عاد انبح تداكو !عابيو ذو ا وو لل الب 1 او ا 
الفرع الثانى فيما يتعلق بتلف ما فى يد الغابن ام مي تور لبد ع و د و مي توي دود مدا في 1/10 

[مسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه] كا ا ا 716 

أكون خيار الغبن فوريا أو متراخيا] لس 2ش سر ل 6ش وة لما ات موة لماعت مو م وال 
اشاره عوو دم عداكة عا د دحم د كه كاد ا داح د ماري حت كد كاك اح د عب جادكه يت كد د ماح د د د ا دا ا د ل عاك دما ل د اك يع دما ا ا 2 0 1/01 
(أما الموضع الاول) أفيما يستدل به على الفور] ابس وام وا را اياج عاد للج اياون ل ما 31 لك مهنإ لك عاج لدعا طلا ماما ع لمك ال ا 1 1/1010 
(الموضع الثانى) أفيما يستدل به على التراخى] 9-ب-_--_ب000000000007اااا000000200اااااا هري 
[الموضع الثالث فيما لو لم تتم الادله من الطرفين فما هو مقتضى القاعده؟] كحو اما ل قالخا ا ا لل نا ا 1 
[القسم الخامس خيار التأخير] مالظ اب ايف د بالا ابا لحا ابا ا ا ابا دبالا ابا باح الات لصوي الال د بات ااا اح ابا ا دا اا ااي بز 8/8 

اشاره كد طاتج عه جه كشت عرد شح طاح ده عت شتت عرد حك كنات ع عرد حت هدخ عرد كد كد ع عرد حت فر م ل حك ع ع ل حك 2 د حك تقح عه حت قرش كح مد عت مهدع عه عن مد ده مم عد هه 412 1/8 

و الذى يمكن أن يكون مستندا لهذا الحكم أمور: ا ا ا ا ا ا ين 
اشاره فص ا م ا وا ل ا ا م في قات مات عر عي اطع ع ل ا مف عت عع عر عم رع عام ا اماك ع حم عر حدم ع ف كع سف حا عع مر عدم رع حا يا عاك رك جز 3/874 
الاول: الاجماع. 55 دك عدت دده جا اوت جعت د عاذي جاده دجاوت ع جحو ع ادك لعجا دك جاو عاج د جود عام ع عاد له حامج د عاد عام هجاوت عه د عاوده حادم دواد د مم د دوك جز + 1/0 
الثانى: قاعده نفى الضرر. ف ل ص ا شك ل شي شت يي ا ل ا يي سك لش ع سس سك ل ل ع شي لك ل شي م 84م 
الثالث: النصوص الوارده فى المقام. ا ل 

[قد ذكر فى هذا الخيار شروط] امسا ا ري ا با اا ا و ا ال ا 1 1 ررم 
اشاره مام ا يا ا ما ا اا ا ااا شو لاي ص ا و ا او ا سي لص ص تو قو اي ل ع ا ابش بقارا جا قا ب 1/0/1/71 
[الشرط الأول عدم قبض المبيع] و7 ااا اا ل 
[الشرط الثانى عدم قبض مجموع الثمن] - ئة شا ا ل تت ةس ابا ا اا وبل نااك بادا دا جا علا 
[الشرط الثالث عدم اشتراط تأخير تسليم أحد العوضين] قط لض ا الا شما ع2 اما ا ل لطع ةقاعا دج علا لوطا ا ا 2 1/16 
[الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا او شبهه كصاع من صبره] حاو وا ع ب ام ع امت كك ممه مدق كه امل كه مد وت لا 





الاول- الاجماع. ا ا اا ا 1 1 1 1[1[1[1[1[1[1[1[1[1[14141414141515151514151515151515[ذ1[1[1[1[1[ 1[ 1[ ااا 


الثانى- ان المدرك لهذا الخيار قاعده نفى الضرر. 0000 زر 
الثالث- الاخبار الوارده فى المقام. د ادن أده تاد 5 عدم ا سد ند تت أ تمد ات ةك دد خت نت ستو لد تدك بد لد نا د تخد ند لذ سو تنفد ل 1122 
ثم انه قد ذكر شروطا أخرى لهذا الخيار: اا ااا ااا اا 00 
منها عدم الخيار من ناحيه أخرى للبائع و لا للمشترى. الغ 
(و منها) تعدد المتعاقدينء - 0 ان 
(و منها) أن لا يكون المبيع حيوانا أو خصوص الجاريهء ا لاد اك ا ةا ا اد تس 1/20 
أفى أن مبدء الثلاثه من حين التفرق أو من حين العقد وجهان] لع ا ل ل ص ل مامت ل لدعم ف للدم 2 عد 3 زجاع 1/1/1 
أمسأله يسقط هذا الخيار بأمور] الل ل اا ا صو اا ا كر لال د 6 32 الأ اا 
اشاره ماع ل ا ات ص ااا ف ايك ات ص اي ا ا ل ابا قا قا ا كا ا ا ل ل ا لو قا حل با لاد لع سما ساك د كبا عاو اا تل ا 1/61 
(منها) اسقاطه بعد الثلاثه. ص ااي اا اي ل ات ار شتا ا م عد دا اا 7/1/2 
(و منها) اشتراط سقوطه فى ضمن العقد. ال ا ا ابا ا جار عا اك ا دعا ا م ع اد دورط عا ماد ب ع كع اج را حرا عاد يك اد رت كا ب ا د 1/1/1 
(و منها) بذل المشترى للثمن بعد الثلاثه. ا ا ا ااا ا ااا اا اا ااا اا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا سا1 31/316 
(و منها) أخذ الثمن من المشترى. ددع م ود عد د د ع و عد عع طفن د ١/1/4822‏ 
أهل يسقط الخيار بمطالبه الثمن] الل 1/2 
[مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى] ا ل م تايا اتاد م با لاا املد عتم د دح ميلع دك :1/1/2 
[مسأله لو تلف المبيع بعد الثلاثه كان من البائع اجماعا شا ل لبا ل لا ل رواء اح /101 
[مسأله لو اشترى ما يفسد من يومه فإن جاء بالثمن ما بينه و بين الليل و إلا فلا بيع] ودام ا ا ا ااا زكر اق وا ل وا و ل 1/11 
آثم الظاهر أن شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير] ما 00 
[القسم السادس خيار الرؤيه] ا ا ا ا و 101 
اشاره ال ل ا يا ال ا ا ا ا ص و ا كيم ا 112 
ما يمكن أن يستدل به لإثبات هذا الخيار أو استدل به أمور: 222 ةة>090690956429785ا00ا0ر6060اا ااا 0000000000 
الاول- الاجماع. ا اا اا اا ا اا اا اا ا ب00001 00 
الثانى- حديث نفى الضررء 50105 دان عرص د عامج ناب حا لاد مدع د ا ردت كد ماطح نا داسك مانا د د دا رحا كا عا جات ا با ردك لا عاج دك جا كد رع ابارت كا سا دن حا ا اراح ارج م ل اع ا 7/0 
الثالث- النصوص ا ا 00 


اشاره تدم دع فقن كجان قر ع سدواة قر مق كان قر ف اسرد ةق ققه دكات عرد 6 سد عمق فج دخان قر ة رمه و جات قب نه سجاه عبد ووه جات عرد قد كوا عند م سد جا قاد مده دجاه عرد كوو د ع نما 
ثم ان فى هذه المسأله عده اشكالات: ان 5 ل 5 لد 1ك لق لتو ةد د تر ل مد ل ا 6 1 
(الاول) أنهم ذكروا و اشترطوا فى صحه العقد ذكر ما يتفاوت المبيع بلحاظ ثمنه. 1 
(الثانى) ان الاوصاف التى يختلف بها الثمن غير محصوره خصوصا فى العبيد و الاماى ماده سواه دده كدو سدم سد سد 115 
(الثالث) انه لو كان ذكر الاوصاف بمنزله الرؤيه فلا بد فى صحه البيع من رؤيه المبيع و مشاهدته كاملا ممعي ا د حك ا حك ا ا 11917 
(الرابع) ان الصفات الدخليه لو لم تذكر عند البيع يبطل البيع بلحاظ لزوم الغرر, ا ببب01010010101 1 ااا 
(الخامس) ان الشرط لا يتعلق الا بأمر غير اختيارى. ل ة لتا الم و2 مد نع ترق الم د ادك وح قد ماه ا مع لا دخ د 1 416 
(السادس) ان العقود تابعه للقصود. حت كا تدع دعوو 5د ارول دادع عاد د ع كاكوة دخ د ادك د جع دك دك 2 جد د ماوت 5د 35 7ك جرو2 - جك د موده د 5 دعق 2 5 02 1 
[مسأله الأكثر على أن خيار الرؤيه فورى] ا 0ن 
[مسأله يسقط هذا الخيار بترك المبادره عرفا] م ل ا 
[مسأله لا يسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و لا بإبدال العين] ام خا ا شاد اا ا الا د شاد عاد وم اط مايا م دار ادي وعلط وك بده اوه لد لدعا زايا 810 
[مسأله الظاهر ثبوت خيار الرؤيه فى كل عقد واقع على عين شخصيه موصوفه] ا 0 
ألو اختلفا فقال البائع لم يختلف صفه و قال المشترى قد اختلف] ا ا ا | 
آلو نسج بعض الثوب فاشتراه على أن ينسج الباقى كالأول بطل] 2 35372 61010151050505050535151303535ذ61أا0000|0 00 
[القسم السابع خيار العيب] للم اا اله لق رق ااا رت 1110 
اشاره ارام عد و جدومن وموك طعت ماوت جامد مادو عاد كوك دامع د عاد عاد د جود حم دجاوت د عاد دادع دمت دواد جاده داو حتت د داوج دادع ماود عمو د عدج 141 
[مسأله ظهور العيب فى المبيع يوجب تسلط المشترى على الرد و أخذ الأرش] لف ا ا عا ا 1101 
اشاره ا انا ناا نا نا نا اا ا ااا اا اا ااا ااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااالااس 3113 
وما يمكن أن يستدل به على التخيير بين الامرين أمور: ا" 
(منها) ما عن الفقه الرضوى «7»: اا ااا ااا اا ااا ااا اا ااا ااا ااا اا ااا ااا اا ااا ساس 3 1 
(و منها) أن يقال بأن أخبار الرد مطلقه بالنسبه الى تمام الثمن المنطبق على الفسخ و الى رد جزء منه المنطبق على أخذ الارش. عع سوه قدو د 20111 
(و منها) ان الخيار معلول للعيبء ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا 0 
(و منها) أن المستفاد من الروايات أن الارش يثبت بالتصرفء ا ل ا ا ل ل ل ل رك ا زر 
آثم إن فى كون ظهور العيب مثبتا للخيار أو كاشفا عنه ما تقدم فى خيار الغبن] اع ع ا طم عا عي م يد مع عد د 11 


أثم إنه لا فرق فى هذا الخيار بين الثمن و المثمن] اا 100000 


إيسقط الرد خاصه بأمور:] لق عاد قم وه داعام جاو ادف و ا اق جم 601 مساق 6 يه قر 6 ا 6 عرو لا م يم 6 ف م مر 6 اده عار ع م ا 40112 
أأحدها التصريح بالتزام العقد و إسقاط الرد و اختيار الأرش] - حا ا ا ا د ع ل ار 
[الثانى التصرف فى المعيب] مج عي ب ند ا ووه ام د ا م ل د قات اد اما قن تا اا قات ا ا 2 
[الثالث تلف العين أو صيرورته كالتالف] ل شا 1 
[الرابع من المسقطات حدوث عيب عند المشترى] هه داعال مط دنا م3301 عا مايا3 تد روعالا ااا اا 101 1 
اشاره يشش ستش ص 22م و ص ل صت صكة كمه اجات اعم ا ع ما ل ع 11077 
(المسأله الاولى) حدث العيب فى المبيع قبل القبضء ال ا مم ا ا ا اا ا 011 
اشاره م ل و صا ةب لتو لا عات لت عت دي لتم دان لعج در جا دق دان قا ع لت تيه لي رك ع ات قاط ع خا عاط اد ره عه ع اطع حت در حي ده ع عادخ بزظاع 17 ]1:11 
الجهه الاولى- أن العيب الحادث بعد العقد و قبل القبض كالعيب الموجود قبل العقد فى كونه موجبا للخيار أم لا. مم ةل ل ل 110 
اشاره معق ع ل ا ل كا قات لا تت ا ات قط باصت تخت ماد متم صا تت اتتاتك ات مدا عام لوال تأبات 3 مأوت افوا ات ادر 2137117 
فما يمكن أن يستدل به على كونه موجبا للخيار أمور: 1ىي6رئإ4إ4إري64ي6ي6ررُ ج77 ]:/:/:/:ر:/:ر:5:ر:ر:ط:ط:ر:/ط:ر:/ط:ط:ر:::05بهكظ 
الاول: الاجماع. ا ل اا ا ا لا ار اا ا ا ا 2111 
الثانى: النصوص الوارده فى المقام: عدب بجا م مالظ لبا يالا د عابو اياك لدي ابلك بأ يال لاتب تيجال تابد سابال د رادي الا د عباس يال لود بسي بال د تايا ايا 16 
(منها) صحيحه بريد بن معاويه ا ا اح ا ااا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا اا ا ا ا ا اا ا ااا ا ا ااا ااا ااا ا ااا ساس ساس 9 أ 
(و منها) ما رواه عقبه بن خالد ااا ا 
(و منها) قوله «كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه» ا رين 
و أما الجهه الثانيه- من المسأله الاولى و هى أن حدوث العيب قبل القبض هل يوجب سقوط الخيار الثابت بالعيب الموجود قبل العقد أم ل؟ موه مدو 11 
(و اما المسأله الثانيه) و هى ما لو كان حدوث الحدث فى المبيع يكون بعد العقد فى زمان الخيار الذى يكون التلف فيه على البائع» 00 
اشاره شتت مش 22 وتم رو شت سوام واعاة ماما وا لديا كه مويه ل و اموا ده و واد مالك ريك جا2 2 /501/ 
أما الجهه الاولى- ففى كون العيب الحادث سببا للخيار كالعيب السابق على العقد و عدمه ا 0 
و أما الجهه الثانيه- و هى أن العيب الحادث فى زمن الخيار هل يكون مانعا عن الرد بالعيب السابق أم ل9؟ الي ا ف ‏ /211 
(و أما المسأله الثالثه) و هى ما لو حدث عيب فى العين بعد القبض و بعد مضى زمان الخيار. م ل ةف ف مد و 1/1/1 
اشاره دان نيا نمك وماد ا عا عا اام نك عاو عه الا ب روات واصائ ات ل عام و لاص بج اعد اد صا ناح عاد هق ع اناق د اناا عاك تماد اتاج دا جرد ات دان الاح قا تام دان كان اك عاد اناعد تادامك عع ع دادئاك جا /1 17م 
يقع البحث فى هذه المسأله فى مقامات: ا ا ا ا اا ا ا ا الا ل ا ا 
المقام الاول: فيما يمكن أن يكون دليلا للمانعيهء مال ا ا ا ار 
اشاره ة ت تا شت ا ماص تم ممم امت دم انه امعد ع 111 


و منها: ما عن العلامه. مكايا ا ا اد د ا اد ا ل ا ا ةا 2 
(و منها) أنه مع العيب لا يصدق الرد. ا اا 200« 


(و منها) أن حدوث الحدث فى العين حيث أن المشترى ضامن له يكون مثل احداثه الحدث الموجب لإسقاط الخيار. 


(و منها) الاجماع. لوك لض كد تروادة وعد طبظ انيد ةببد 
(المقام الثانى) فى أن الميزان و المناط للعيب الحادث المانع عن الرد ما هو؟ 00 
(المقام الثالث) لو زال العيب الحادث عند المشترى هل يجوز له الرد أم لا؟ 25 **ظ'* 2”2##' 
(المقام الرابع) لو رضى البائع برده مجبورا بالارش أو غير مجبور هل يجوز له الرد أم لا؟ كم د د ده دم عد 
[تنبيه ظاهر التذكره و الدروس أن من العيب المانع من الرد بالعيب القديم تبعض الصفقه] ا 0 
اشاره ا ااا ااا ااا ااا ااا 00 هذ 
(أما الموضع الاول) و هو التبعض فى أحد العوضين 00 23 
اشاره ما ا ااا ات ا ا ااا له قا ات لاطا ا ل ااا ولط اماد د لاي اد عاط ا 
وما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم جوز الرد أمور: ا و بي ا ار ا وو سر 
(منها) الاجماع. م د 0 
(و منها) أنه لو كان المردود جزء مشاعا يلزم الشركه وان كان جزء معينا يلزم تبعض الصفقه. دلوا و لاد 
(و منها) أن المستفاد من النص أن الصبغ يمنع عن الردء ا 000 
(و منها) ان شرط رد المعيب ان يكون قائما بعينه. واد مواد و مه دعو ادع عد تسود مع د عوك عاج واي د عدت دا 


(و منها) ما عن صاحب الجواهرء و هو أن الخيار حق واحد متعلق بمجموع المبيع لا كل جزء منه. و لا أقل من الشك 


(و أما الموضع الثانى) و هو ما لو تعدد البائع فلا خلاف فى جواز التفريق» #”#”'<«'ظ 
(و أما الموضع الثالث) و هو ما لو اشترى شيئا من ثالث فانكشف أنه معيب هل يجوز أن يرد أحدهما حقه بخيار العيب أم لا 0 00 
و قبل بيان الحال لا بد من التنبيه على أمرء ل مما م اه ا ااه مي اماه معاي اي 
وما يمكن أن يقال فى وجه المنع أمور: ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا 
(منها) أنه لو تفرد أحدهما بالرد لا يكون البيع قائما بعينه. ملعا ا ص ا ات شع ا لات ا بات 
(و منها) ان الانفراد بالرد يوجب الضرر بالنسبه الى البائع. 1[141[ز[ز1[ز1| ]| 1[ |[ 20707101 
(و منها) أن دليل الخيار منصرف عن المقام. ولح ع ا حل ل د ع عا رس د ل كد ا ل ا ات 


(و منها) أنه خيار واحد قائم بمتعدد,» 1314 34131343 34113130 31341 1 اك 31 ات اك 31اكت 1ك ان ا اكت اك اد ات ات اك تلات ات ات تت ات ات ات تت اتات ات تت تت تت تت 0 


[مسأله يسقط الأرش دون الرد فى موضعين] لح ا لاتحم د ا لا ل ل ا ا و ع م ا ل ا ا لك ا ا نو ا ا وك د ل كن اك ل 2 211 2100 


[الأول- إذا اشترى ربويا بجنسه نظهر عيب فى أحدهما فلا أرش حذرا من الربا.] 0011#1#1#1#1#151521521ااا ا 0 
الثانى- ما أفاده صاحب الكفايه فى حاشيته على المكاسب ات م 1د ماده دق د 5102 ود قت ف د 32 ات نلف كد 0 لت د كد 2 1 22 11 201 

[مسأله يسقط الرد و الأرش معا بأمور] حسف ع دي الما لاد د اانا عات دان ساح لجاع ددا حال دأ احا انحا حا ااا احلا ااا ا اا لا ا ا ا ا أ 1 
[الأول العلم بالعيب قبل العقد] ام ل ل 0ه رهاوظ عاد موا ل م كه لمملط اد وود تويز اب 
(الثانى) مما يوجب سقوط الرد و الارش معا تبرى البائع عن العيوبء اا 16 
وما يمكن أن يستدل به أمور ا ا 00 ااا 0 
(منها) الاجماع: مكا ‏ ا ‏ ل ل ات ل لتتئم مة مام دا العامة تددية بمط عت 2/11 
(و منها) ان العقد بحسب القاعده الاوليه لازمء فانه يجب الوفاء به ف ل ل ا ا ات ل ل ل ا 2161 
(و منها) النصان الواردان فى المقام: ا ا 
آثم إن هنا أمورا يظهر من بعض الأصحاب سقوط الرد و الأرش بها] ا مادام ااام تامام اماي 11301 117 
اشاره ال ل لاد تاد لاا ا لاد اا اد ا 0 لاا وا أ 1 لا ا ل ا ا لاا ا و اا ع لاد دق ا اا لك لاد أل 016 
(منها) زوال العيب قبل العلم بهء 0 ا 20« 
(و منها) التصرف بعد العلم بالعيب. لمي ئش ئ ئ م م م6 1 
(و منها) حدوث عيب فى المعيب بعيب غير موجب لنقصان القيمه. اح مح مات اح م ات ات ساحن ان ساس نان ات ساس ع اح سات لاعس ات ساس ل عاد ساك لاس سل س لل ل لس لل سل ل لل 6 م 
(و منها) ثبوت احدى مانعى الرد فى المعيب الذى لا يجوز أخذ الارش فيه لأجل الرباء ع ا لوي لد ف لفقي ولد مت ملق كد ا و1 
(و منها) التأخير بمقتضى الخيا الم ا تك اا الا أ ادا مت وكا اع دواد عد احاح لأا اداكا اداع حت داح 113 

أمسائل فى اختلاف المتبايعين] لباو دل لماعب لاك ابا ال ل عات ل ل لاا و ل ما ل ا اللا ا ا ص ولا عات ع تك بالك واد مو د 2 
اشاره ع 0253 الوا يد ا 02 ل ادا مك للح ان ا نتم دا الوق ره فت كه نما 5 3 وفيت 35م كم اداسف 5 لك 1و 252 13 70 
أما الاول [الاختلاف فى موجب الخيار] ا ا 000000 اا 0 
اشاره ا ا ل ا ا ا ا ا و م ب د خا 1 
(الأولى) لو اختلفا فى أصل العيب و عدمه و لم يمكن تبين الحال لتلف أو غيرهء ا 000 
(الثانيه) انه لو اختلفا فى كون الشى ء عيبا و تعذر تبين الحال» ا 000 الدال 
(الثالثه) لو اختلفا فى حدوث العيب- بأن قال أحدهما أنه حدث فى ضمان البائع و الآخر ينكره ا ا ا 1 ا 
اشاره م م ل ا ا ا ا ا ا ا ل ل ل ل ل ل ل ل سس سس سس سك 1هل/ 


[الرابعه لو رد سلعه بالعيب فانكر البائع أنها سلعته قدم قول البائع] م ا ا ا لا ل ا ا 1م 


[أما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط] وراد ساد عاجوا عن سا عن ا د عر ل عد عاد تارسك و داج ال د سراد عا عاد روط د اال ااا ا 2 :21 
الاولى: لو اختلفا فى علم المشترى بالخيار ماع ع ع ع عه عام ع ع عه عام م ع ع عام م ع ع ع ع م ع ع ع ماه ع عه عام ع عه عع ع ع عاك عع ع ع عع ع عع ا ع عا ا ا ا لل ل م عام 
الثانيه: انه لو اختلفا فى زوال العيب قبل العلم به ا ا ا ا 0 0 
الثالثه: لو كان عيب مشاهد غير المتفق عليه فادعى البائع حدوثه عند المشترى فالخيار ساقط و ادعى المشترى سبقه فالخيار باق اكاك قدا لاك ألا لب اعم 
الرابعه: لو اختلف فى البراءه ب ل م و مول ل لب ةل وطق و لم ولو 117 
الخامسه: لو ادعى البائع رضى المشترى به بعد العلم أو اسقاط الخيار أو تصرفه فيه أو حدوث عيب عنده و أنكره المشترى اا 00 
أو أما الثالث فى اختلاف المتبايعين فى الفسخ] يشش اما ا تمواة ك لرطلوة عدوا 5ع/ 
اشاره 2225227 جع ع 22237 د55 832 22ج 5323372 32832215552 529322357 032122 538 2-3232 تقد ع ده دوي د ك2 دجام تكد وه م 32225 مده 2222 د 22د 215 
(الاولى) لو اختلفا فى الفسخ فادعاه المشترى و انكره البائع» ا 0 
(الثانيه) انه لو اختلفا فى تأخر الفسخ فيما يكون الخيار فورياء م ا اا ا ا ا 0 
(الثالثه) لو ادعى الجهل بالخيار أو بالفوريه يسمع قوله ان احتملء ا ا 6 

[القول فى ماهيه العيب] لائ لئ ا ما ا قدي ا وميا اناق مي توا لد ادج احا ارا عي 

[القول فى الأرش] لشفت م اا ا ا ل ا ا ل ا قر 1 ف ل وا مرق رق 1 شط فو في قش 112 12 
اشاره انحا انان انان ان ان ان نا ان ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا اا ااا ااا ااا ااا 44 ري 
آفى أن ضمان النقص تابع فى الكيفيه لضمان المنقوص] الم ص ا ا ا اا ا ااا ا ا ا ا أ عار 
[يبقى الكلام فى كون هذا الضمان المخالف للأصل بعين بعض الثمن] ا ا ا 00 
أمسأله يعرف الأرش بمعرفه قيمتى الصحيح و المعيب] لع ا ا ا ا 21/5 
ألو تعارض المقومون فيحتمل تقديم بينه الاقل للأصل ] الس را قن اماه ويا رما ا قاع اا حا بادا اج لدع يراط اناد سات اق يا اا لحا ماب © لأ 
آفى أن قاعده الجمع حاكمه على دليل القرعه] ع لضا ااا ا الت ملظ ام اخ 0/0 
آفى أن المعروف فى الجمع بين البينات الجمع بينهماا ف تك ااا ا اا لوا ا عار 

[القول فى الشروط التى يقع عليها العقد و شروط صحتها و ما يترتب على صحيحها و فاسدها] 00 ديرا 
اشاره م م ل ل ا ل ا ع ع ع ع سس سس سس سس سس ع ع سك لالال/ 
يقع الكلام فى جهات مفو ا ل ل ا ا ل ات قلا 12 تت تر 1ك لس ا الا 
الجهه (الاولى) فى معنى الشرطء م ات صمت مشا يت اتام ع اد ع 41/2 


الشرط (الاول) أن يكون داخلا تحت قدره المكلف. عله عفادو عع عا اد ع ل ا ا 
اشاره د نيابتت موت مت بسن 31 شبد ثرت ددر ودش تد رنة لو لبن لاد ب رن 
وما يمكن أن يستدل على الفساد أمور: ا ا ا ا 
اشاره 01111317151ااااااااا ااا م000 
الاول- الاجماع. شط اك ايت 
الثانى- ان القدره على التسليم شرط فى صحه البيع» اا ف ا ا 1 
(الثالث) انه معامله سفهيه و هى باطله. الال لمات نل ا وك م ع حلت د ا 2 د ام رط 3 
تذنيب يذكر فيه أمران: 00 
(الاول) لو اشترط فى ضمن العقد فعلا على الغين لا ا بان متت را اياج د يكم وار لد ا 1 اح عي 
(الثانى) هل ان القدره الواقعيه شرط فى صحه الشرط أم تكفى القدره الظاهريه؟ 2323*525 
[الشرط الثانى أن يكون الشرط سائغا فى حد نفسه] اتا ا ا ا د ا 


[الشرط الثالث أن يكون مما فيه غرض معتد به عند العقلاء نوعا أو بالنظر الى خصوص المشروط له] 





[الشرط الرابع أن لا يكون مخالفا للكتاب و السنه] 793 9251 
[الشرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد] 00000 1*3 
اشاره لولمه مقع و لحو دل لملا سيفيد الملمعويد منوط ا املك ودعت ا 
و الذى ينبغى أن يقال: يقع الكلام فى مقامات ثلاثه: ا 0 
اشاره ا 252*500« 
(أما المقام الأول) [النظر إلى أصل المطلب] 55 2307 
(و أما المقام الثانى) و هو النظر الى الوجوه الثلاثه التى استدل به الشيخ بجا ا لان اد 
(و أما المقام الثالث) و هو البحث عن الفروع المذكوره فى المتن مر تاي مده ع نج 
اشاره ا ا 0000000 
الفرع الاول: اشتراط عدم البيع؛ فانه مخالف لمقتضى العقد أم لا؟ ا ع م ا 
الفرع الثانى: ما ذكره فى الدروس فى بيع الحيوان من جواز الشركه فيه 20000 
الفرع الثالث: اشتهر بين العلماء جواز اشتراط الضمان فى العاريه و عدم جوازه فى الاجاره. غ2 


الفرع الخامس: توارث الزوجين بعقد الانقطاع. انعا عاك وأ نوع ان و نان و ع عاك وأ نت رع ان و نانع اك عأ نوع اك ل ناا جاع اك وك نت راع اك و اق ع باك وت ع ف انعا ع اك 40137 
[الشرط السادس أن لا يكون الشرط مجهولا جهاله يوجب الغرر فى البيع] 0 ااا 0 
[الشرط السابع أن لا يكون مستلزما لمحال] 0 
[الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد] ئش 13 
اشاره ع دل أ ناوا ولا وما نااك الفأ ددجا ءال لاوط أ لتنا أ لالض اك لاوا وا كما دأ أ انا تالا اك لاوا ءا ولاش ا ل 9216 
المقام (الاول) أن الشروط الابتدائيه يجب الوفاء بها أم ل؟ ش لش 1 6اليزة 
(و أما المقام الثانى) و هو أنه لو لم يذكر الشرط فى متن العقد لا يجب الوفاء به 000000 
[مسأله فى حكم الشرط الصحيح] كعد ةد ال قح ادك وه العام ال اترة د محم بح تمده ل دا ا لوطع فق لمك دك لاط د امد مد و و2 3 
اشاره #دوودوم عن كد كاك يو ع د دواد وت 35 كباب جدود عادول كد وماعو ل جامع ب جاده وك 35 ودام اد جاة و عاد لوج 3 وامادي ل جاقة جاده 2 زان واداده له جاجد دعا دنم ك3 عدا و عاق ديات زا 915 
الكلام فيه يقع فى مسائل] 0 إن 
اشاره حم ا 0 إن 
المسأله (الاولى) فى أن اشتراط الفعل يقتضى وجوب الوفاء تكليفا أم لا ع ا ل ا ا 
[المسأله الثانيه انه لو قلنا بوجوب الوفاء به من حيث التكليف الشرعى فهل يجبر عليه لو امتنع] ا ا ا ا يلك 
[المسأله الثالثه فى أنه هل للمشروط له الفسخ مع التمكن من الإجبار فيكون مخيرا بينهما أم لا يجوز له الفسخ إلا مع تعدد الإجبارا ذه كم زط فخي د 2 5 
[المسأله الرابعه لو تعذر الشرط فليس للمشترط إلا الخيار لعدم دليل على الأرش] ملاعاي اد د حم ف الام و قر اللاي ودلا 11 
اشاره مم ‏ ااك ‏ اال اا اا طا اري يا ا ارك ‏ /0111 
(الاول) ما عن السيد اليزدى بأن الارش فى العيب مقتضى القاعده. 0000 
(الثانى) ان الثمن وقع فى مقابل العين المتقيد بخياطه الثوب مثلاء لع ص ا عا ةا اواك ادا اق ك3 
(الثالث) أيضا ما أفاده السيد اليزدى بأن الشارط مخير بين الفسخ و أخذ الارش عقلائياء ا 1#ذ1 
(الرابع) ان الشارط بشرطه يملك المشروط فى عهده المشروط عليه فالفعل مملوك له فى عهده الطرفء ال ا 0 
[المسأله الخامسه لو تعذر الشرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه بتلف او بنقل أو رهن او استيلاد] لمي ا م ني ا تبات ني 
اشاره دود أ عع مخ ذهه عد هم تمدع دخ تنو عه ووذ تع عه مخ توه دعوم 1خ جع مك نوه عه وعوع ف خطة خنع عه مو ققخ خطدة تيع عد وده ف خم نه دخ خنتع ده معو 17111 
(الفرع الاول) انه لو تلفت العين بتلف حقيقى هل يجوز الفسخ لمن له الشرط أم لا؟ ات عي ع اي عو ايه ماده امك ع ب ا ا 91111 
(الفرع الثانى) انه لو لم يتلف تلفا حقيقيا لكن وقعت العين موردا للتصرف من قبل المشروط عليه او 0 
(الفرع الثالث) أنه لو تصرف المشروط عليه تصرفا منافيا للشرط- كما لو باع العبد الذى اشترط فى العقد الاول عتقه- 9 00 
اشاره حا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا اا ا رقرلن 


أما المقام الاول [فى حكم العقد الواقع على العين] جف رط ود لف ا د ع6 جح رد هداح قي ألا عاد د لكا الاح لاك ادا نان ابا ةع اط د ا 5 110 5 
(و أما المقام الثانى) أفيما لو فسخ من له الشرط] ادع عاد ا ا اد ا ا ةي ات ند ل جات عض لو ناج عا ماد ا د 3 9171080 
[المسأله السادسه للمشروط له اسقاط شرطه إذا كان مما يقبل الإسقاط] ل 
[المسأله السابعه قد عرفت ان الشرط من حيث هو شرط لا يسقط عليه الثمن عند انكشاف التخلف على المشهور] دخس في دحو ماما وا لال ل ياي 9/101 
اشاره ل ع مقا عاط لالد اش ل اا كا وافة اك واف نكم افك كاف اناك كك د مادا تاك با د ناك دواد د سات اد اا وا ايا اك ا 91 
ثم ان الشيخ ذكر الاقسام المتصوره فى هذه المعامله على أربعه أقسام: ا 37 913 
(الاول) أن يكون المبيع متساوى الاجزاء و ينقصء ا ا ا ا ااا ا لات ا ا ا 2 919719 
(الثانى) أن يكون المبيع مختلف الاجزاء و ينقصء 00 0 100000[ 
(الثالث) انه لو كان المبيع متساوى الاجزاء و يتبين الزياده عما شرط على البائع» ا 000 إزلن 
(الرابع) أن يتبين الزياده فى مختلف الاجزاء م ا اي ااا 0000 0 
[القول فى حكم الشرط الفاسد] ا ا ااا ا ا رك 
[الأمر الأول أن الشرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به] ا ا اا ا ا ا ا ا رد 
اشاره حم ا ا 00 رن 
و كيف كان هل يكون مجرد فساد الشرط موجبا لفساد العقد أم لا؟ ما يمكن أن يقال فى وجه كونه مفسدا له أمور: 000000 إن 
(الأمر الأول) أن الشرط يقسط عليه الثمن؛ فإذا كان فاسدا يوجب الغرر فى البيع لصيروره العوض مجهولا بذلك. لصم ل 18 
(الامر الثانى) ان التراضى انما وقع على العقد الواقع على النحو الخاص دوجة ا ض ةا ولد مال بدا ع لدمتكا امظظ كلوط لطع 51 
(الامر الثالث) النصء اح ا ل ا ااا اا اا ل ا ا كد 0111 
(الامر الثانى) أنه لو أسقط المشروط له الشرط هل يمكن تصحيح العقد أم ل؟ ااا ل 
(الامر الثالث) لو ذكر الشرط الفاسد قبل العقد و لم يذكر فى متن العقد و قلنا بأن الشرط الفاسد يفسد العقد فما حكمه فى هذه الصوره المفروضه؟ 0 رن 
(الامر الرابع) انه لو كان فساد الشرط من ناحيه عدم تعلق غرض عقلائى بهء. فربما يقال: كما عن ظاهر جماعه عدم كونه مفسدا. و08 0 000 
[الكلام فى أحكام الخيار] الم ا ااا ا ا ا ماي ما يا تاه مااي مارم حا 510/1 
فى أن الخيار موروث و الاستدلال عليه] عام ع ددم فتوحس د قرام حدمو تعد ترام عسو عم د ددح معد سدم قل قد امن قور سد مدع فاه ادم لامع د د 11 
اشاره ا ا ا ا ا م م ا م ا ع ل مامه بدك وا صا ل د يي 9 9:17 
[الكلام فى أن ارث الخيار ليس تابعا لإرث المال فعلا] ا ا ا اق 916 
[مسأله فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتجزئه و التقسيم وجوه] م67 
أوجوه فى فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار] الم ماما ا 2 9/6111 





اشاره ا ا ا 11 
الوجه الاول ما نسب الى صاحب الجواهر قدس سره من استحقاق كل من الوراث خيارا مستقلا كمورثه امع باد ع عاد جاح عبد علو بباح عرد لو داح عاد لاح 8 9/16 
الوجه الثانى- أن يرث كل منهم الخيار فى نصيبه فله الفسخ فيه دون باقى الحصصء اد نم سنن املد تمد - لاط نان دس لد 3 مد لاط ند ايد 3 لز 3 2 10 6 915 
الوجه الثالث- أن يرث المجموع من حيث انه مصداق للطبيعه لا من حيث انه مجموع. 0 201 شرن 
الوجه الرابع- أن يكون لمجموع الورثه. ااا ا ااا ااا ااا ا ااا الال 6 9 

فرع: اذا اجتمع الورثه كلهم على الفسخ فيما باعه مورثهم» ا ع ا اع ع ا عا ا عا اا عا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا ع6 8 

مسأله: هل يشترط رعايه مصلحه الديان فى الفسخ أم لا؟ 0005 0 ااا 
[مسأله لو كان الخيار لأجنبى و مات ففى انتقاله الى وارثه أو الى المتعاقدين او سقوطه وجوه] 00 
[مسأله و من أحكام الخيار سقوطه بالتصرف بعد العلم بالخيار] مح ااي ا و اص ل ادال ال واد ا 0160 

اشاره ل ات صل م وا ا اتات ات قل و اك لال قل اا ات كل كم ا مع ات تا وما اق فال مو باك كد ل لت ا ات ول ل لا ا 3 الع ا كا حل د ا ل عا ل 518 

آهل الفسخ يحصل بنفس التصرف أو يحصل به قبله متصلا به] 01000000000000 
اشاره حم 00 انان 
أفرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخيار لهأ 3ع قد يوك مر يجيا ءلمو فقي وأ مووي يا و موا وا با اا وال ياي وأ قدب اموا أ اي د ا اا ار عر 9 
اشاره ا سانانا ناا ا ناا ناا ان اناا اا اناا ا اااناا ااااا ا ااا ااا اا اااااااا ا ااا اااا اا اااااالا 22 2 ع 9403 
تحقيق الحال فى هذا الفرع يقتضى البحث عن صور: لل ا ا نا ا وا شا ا ما ل ا اد ا سا سا ا ا اا اسل ب 98 
(الصوره الاولى) أن يقصد بالعتق إنشاء الفسخ و الاجازه معاء - ا اين 
(الصوره الثانيه) أن يقصد بالعتق إنشاء الاجازه فقطء مد ف ل ةي لاو كص وا واج تف و اا لم0 ا 51/1 
(الصوره الثالثه) أن يقصد إنشاء الفسخ دون الاجازه. تع عي لات ا تماص با رخا عالقلا لوا اق لقع عات م لاع ات ان المع وات د عماج دونج لو وان 01/7 5 
(الصوره الرابعه) أن يعتق مع الغفله عن الفسخ و الاجازه. 0000000 
(الصوره الخامسه) لا يقصد شيئا منهماء د ك عادد ج علد ات ون عد اك ده من كنال تاد كو عد د ند دك عب اد د د عل دجاه اك علد يي مر عل ا دي ا علد عا وك 1 701/1 
(الصوره السادسه) أن يصدر هذا الامر مع الجهل بكيفيته يعدي بج قرع يا ددا اندها ا ابإبا اباك 2 د اتاب اباك عد تدا بال دن ا نا ا ا ااال ادش حب ااا حا اس اج 096 © 
[مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرف غير ذى الخيار تصرفا يمنع من استرداد العين عند الفسخ] ا مع عم د 0/1 

اشاره اا ا ئس سس ص شما ل ع وات حا ميك و سا م ا 2 910/12 

ويقع الكلام فى المقام من جهات: ان نان ناح ان نان ان ان نان نان نان ان نان نان انان ان نان ان نان ان نان ان ان سات تلان سان سان نان سان نان سان سات تان سات ل ل سان ساس لسع لس سس سس ل 2 2 2 2 08/6 9 
الجهه (الأولى) فى جواز التصرف تكليفاء ا ا ارين 


(الجهه الثانيه) فى جواز التصرف الوضعى و عدمه. 00 00 


أفرعان] عا ل توا ادل اماما لم د ماوع ع اء سطو م عع المع حومطو ع لد حو ع عن حاط نع ع و اله عع عطق ف ول حت كن اس ع ده عن مط ع 1 اد 2 5121 

[الأول لو منعا عن التصرف المتلف فى زمان الخيار فهل يمنع عن التصرف المعرض لفوات حق ذى الخيار من العين] الام د اي ل دنر قات اراد لا لوت قد 16 
[الثانى أنه هل يجوز إجاره العين فى زمان الخيار بدون إذن ذى الخيار] 000012111 000 
[مسأله المشهور أن المبيع يملك بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملك بسبب القدره على رفع سببيته] دحا 0510ل افد 1 3 لاعلا للك فوا 1 1 م )ع 
اشاره لسم م مم ممم م ممه ممه ممم م م م ممم م ممه ممه مم مه مم مم مه ممه مم م م مم مم م مه مم م م مه ممم م مه ممه مم مه مم م م مم م مم م ممه ممم م مه ممه مم مه ممم م م م مم مم مع عع ازعو 
(الاول) أن مقصود المتبايعين من البيع حصول الملكيه من أول الامر و امضاء أدله البيع على ما قصداه, - 000 0 10000000 
(الثانى) ما استدل به المصنف من قوله عليه السلام «البيعان بالخيار»». ع دضع عع عا م عع ءادع جاع تدع جه حاعع عع اع عه عع قاع ء طح طاد ع كج ع اعفد لعفا طم 2 2 923 
(الثالث) ما دل »١«‏ على جواز النظر الى الجاريه فى زمان الخيار الى ما لا يحل له قبل ذلك. اليل 

(الرابع) ما دل من كون نماء المبيع فى بيع الخيار برد مثل الثمن للمشترىء 0 ازول 
(الخامس) ما يتمسك بالاخبار الوارده فى العينه. و هى أن يشترى الانسان شيئا بنسيئه ثم يبيعه بأقل منه فى ذلك المجلس نقداء ككوا ويد و23 ذاة 
(السادس) ما استدل به العلامه فى التذكره على ثبوت الملكيه بالعقد بصحيحه محمد بن مسلم اا ل ل ا 222222222 41713 
(السابع) قوله صلى الله عليه و آله «الخراج بالضمان» عرد ا ا ا ا ا لا ل ع1 م الله 

[مسأله و من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار فى الجمله] عم لت ع ع لي 1/111 
[مسأله و من أحكام الخيار ما ذكره فى التذكره] 0 ا 
[مسأله قال فى القواعد لا يبطل الخيار بتلف العين] ا ال 
اشاره لاي ا ل ا ا ا اا ا ااا ا ال ل قح اما اا ما ل داكا ام أ و 91/0 

آلو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه] للا و ولمتفة اح كام عو لج وجا رحد اح عا لاع دعاق و أتاح دهاج عات لاع ع3 و تام دواع كن اع عاو ات لح د ج4101 

[القول فى النقد و النسيئه] بم 23 و ف 23 جواد 313 1ق 233 جني 235 الق امه ا 3م الا 3 يكار 
[مسأله اطلاق العقد يقتضى النقد] ا ا ا ا ا ا ا ار او او كبام ف ل ما اما ل ا 
[مسأله يجوز اشتراط تأجيل الثمن مده معينه غير محتمله مفهوما و لا مصداقا] ا 
[مسأله لو باع بثمن حالا و بأزيد منه مؤجلا] لمع معو ةل يس ام ل تم م م ممم وا ل م وا 
اشاره اح ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ااا اا ا ا اا ا ا ا ا ران 
[لا يجب على المشترى دفع الثمن المؤجل قبل حلول الأجل و إن طولب إجماعا] - الل ايا عا د لحر لطا و اك 90 
لإذا كان الثمن بل كل دين حالا أو حل وجب على مالكه قبوله عند دفعه إليه] 0 


[مسأله لا خلاف على الظاهر من الحدائق المصرح به فى غيره عدم جواز تأجيل الثمن الحال بل مطلق الدين بأزيد منه] 17-8 0000 


[مسأله إذا ابتاع عينا شخصيه بثمن مؤجل جاز بيعه من بايعه و غيره قبل حلول الأجل و بعده] ار 


[القول فى القبض] م ا ا ا ا ا م 6 ا ا 2 را 
اشاره دق خنع اجن نخد تدخ جنع :نه 1573م 2ع :ةد جنع :5ه :33:32:33 :1033:33:53 
أفى معنى القبض] جد باد مم دود بابد دود ب دس دواد ادن د دبد سس دود دمعت ددبا دس اود بسحن د د بد ددن دود بد دوه ودود د ودباد سد ددب ات 1017 
القول فى وجوب القبض] ااا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا ااا 9+ ل 
اشاره ولا ا ا ا م ا لكك اا ا ا ا ع كان ا حت لان اه لحك اك ا عت ال اك ا 1 ات كت لصا عا ا 13013 
أمسأله يجب على البائع تفريغ المبيع من أمواله مطلقا و من غيرها فى الجمله] 0 0 000 
[مسأله لو امتنع البائع من التسليم فان كان لحق كما لو امتنع المشترى عن تسليم الثمن فلا إثم] :د00 0 0 0000 
الكلام فى أحكام القبض] بها حم عه قدي اك ودع قت قا رع وم ع عو يات جده د باصا ع ون جات اع ترجا اع ديع نال لع د جاح رقا اك ل لادتعا 8101 
اشاره لعل لت م ا ا ات ا م ا لك ل ميك مك د م د قي د ماف كد ا مي دقلف ما كد مات دقل ماه كيك دحي ننه د يك 16 زا 
[مسأله تلف الثمن المعين قبل القبض كتلف المبيع المعين] متي 111 
|مسأله لو تلف بعض المبيع قبل قبضه] مقا ا ا اا اا لا اا اه شا ا ل ا ل ا ةق ا د ا لاد ع ا عه ا د 6 لواو لد وعلوا دابع ا 0101101 
اشاره ولع يد ا تار ارت ا ا اماي وي ا لاا بي اا اق يا حي ا ا تي واي حت أن ص نك تي ميا م ا مي ا ب ا ا 11101 
الأقوى من حيث الجمع بين الروايات حرمه بيع المكيل و الموزون قبل قبضه] ا اااااااااااااا اااااااااااااااااااااااااااااااا 8381 

اشاره مك ااا ل ا و ا و لو واي ا و لما عر اق تي الو امو و ا عدص روشق د دا 11 

و ينبغى التنبيه على أمور اا نا نا نا ناا نا نا نا اا ا ا ا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا 313 
«الاول) انه هل يلحق الثمن بالمثمن فى هذا الحكم أم لا؟ ل ا ا ا عا اتا وأد اد د واد عأ ا وات عه الا لوأك اد دواد اد 1080150 
(الثانى) انه هل يختص هذا الحكم بالبيع أو يجرى فى غيره؟ 71 ااا ا 
(الثالث) انه هل المراد من المبيع المنهى ايقاع البيع عليه - 26 1112 


(الرابع) انه ذكر جماعه بأنه لو كان على شخص دين كالحنطه مثلا فدفع دراهم الى من له الحنطه و قال اشتر بها لنفسك الحنطه لا يصح لقانون المعاوضه. ٠١78‏ 


أمسأله لو كان له طعام على غيره فطالبه به فى غير مكان حدوثه فى ذمته] عا ل اا مض مش تر عا عي ا ا انا ماي فرع عاد مف با ادا ع رف ايت 1001 

اشاره تمدع دهده عه ده كد كواد د عت 2طهه عه ده دة كه دم عه نهم مره ده ده كم مه مه 6ن هع مه مد كه لمم م انيع م وك ك3 لمم قو 6ك مره مك3 3 كه مه ع3 6ن كه مه كك 3 كهم و الجا 117ل 

(الاولى) أن يكون سلما بأن أسلفه فى المدينه فطالبه بالشام فيتراضيان بقيمه بلد المطالبه أو بقيمه بلد وجوب التسليم امم طم لد ا مو 11 

(الثانيه) انه لو كان الطعام عليه بنحو القرض لا شبهه فى جواز البيع هناء 0 ا 

(الثالثه) أن يكون ما عليه بالغصب و هو اما يكون مثليا و اما يكون قيمياء ما م ةا اك اك 101 

ممه مم م م م م مم مه ممه م م مه مه مه ممه مم مه مه مه مه مه مه مه مه م مه مه م م م مه مه مه م م م مه مه مه مه مه مه مه مم م مه مم مه مم م م مه مم م مه مه مه مه مه مه مه مه م م م م م م م 15017 0 3 


دراساتنا من الفقه الجعفرى 


اشاره 

عنوان: 

دراساتنا من الفقه الجعفرى 

نام كتابخانه: كتابخانه آستانه مقدس حضرت فاطمه معصومه (س) 

يديد ورنده: 

تاليف تقى طباطبائى قمى, كردآورنده على مروجى 

موضوع: 

انصارى , مرتضى بن محمدامين , 178١‏ -8١17١ق‏ المكاسب - نقد و تفسير معاملات (فقه) 
شماره رديف:٠8*0؟١‏ 

كد عنوان:/081؟١‏ 

سرشناسه فارسى :طباطبائى قمى , تقى و - ١١١١‏ 

محل انتشار:قم 

ناشر:مطبعه الخيام 

تاريخ نشر: ١ق‏ 1784 - 

شاير شئاسه افزوده دو مسعند عتوان:مروجى . على . كرد اورئدة 

رده بندى كنكره: 

ط ادع 

حجكيده يا ساير اطلاعات ويزه:وقف , واقف سيدعلى احمدى تلخابى 5٠015‏ 


نوع مدركك:كتاب 


زبان مدركك:عربى 
ساير شناسه هاى افزوده در مستند عنوان:المكاسب 
الجزء الثالث 
[مقدمه المؤلف] 
0 
بشم الله الرّحْمن الرَّحِيم 


الحمد لله رب العالمين و الصلاه على خير خلقه محمد و آله الطاهرين و بعد فهذا هو الجزء الثالث من كتابنا الموسوم ب 
«دراساتنا؛ و هى أبحاث تلقيتها من محاضرات سماحه سيدنا الاستاذ المحقق الكبير و الفقيه البصير حاوى الفروع و الاصول جامع 
المعقول و المنقول حجه الإسلام و المسلمين آيه الله العظمى «الحاج السيد تقى الطباطبائى القمى» أدام اللّه افاضاته العاليه و قد 
جعل دام ظله عنوان البحث كتاب المكاسب تأليف فخر الشيعه و محى الشريعه مؤسس المبانى الاستنباطيه شملته رحمه ربه 


البارى الشيخ مرتضى الانصارى قدس سره. 

و أسأل الله سبحانه و تعالى أن يوفقنى لنشر بقيه مجلداته و ينفعنى بها يوم لا ينفع مال و لا بنون الا من أتى الله بقلب سليم. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *. ص: * 

المباحث المودعه فى الكتاب 

-١‏ ولايه الاب و الجد فى مال الطفل. 

"- ولايه الت الاعظم صلى الله عليه و آله و الائمه عليهم السلام التكوينيه و التشريعيه بأقسامها الثلاثه. 
ولاه الفقنة. 

- ولايه عدول المؤمنين. 

ه- القول فى شرائط العوضين و اشتراط كونهما مالا. 

#- احياء الموات و بيان أقسام الارضين و احكامها. 

- كون العوضين طلقا و يتفرع عليه عدم جواز بيع الوقف. 

8- ايجاب الرهن خروج الملكك عن كونه طلقا. 


4- اشتراط القدره على التسليم فى العوضين. 


-٠‏ اشتراط العلم بقدر المثمن. 

-١‏ جواز التقدير بغير ما يتعارف به التقدير فى صوره عدم الغرر. 

-١١‏ تعيين المناط فى المكيل و الموزون و تعيين ما اصطلح فيه مفهوم الكيل و الوزن. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؛ ص: ٠‏ 

-١‏ جاز الاعتماد على اخبار البائع بمقدار المبيع. 

-١‏ وجوه بيع متساوى الاجزاء و أقسامه. 

6- بيع صاع من صبره. 


8- كفايه مشاهده العين فى الزمان السابق على العقد عن 


الوصف ان لم يتغير عاده. 

-١١7‏ لزوم اختبار الطعم و اللون و الرائحه فيما تختلف باعتبارها القيمه. 
8- جواز ابتياع ما يفسده الاختبار من دون اختبار. 

9- جواز بيع المسكك فى الفأر. 

-'٠‏ عدم جواز ببع المجهول و ان ضم اليه معلوم. 

١‏ الندار. 

-١5‏ جواز بيع المظروف مع ظرفه الموزون معه. 

7 التفقه فى مسائل التجارات. 

*”- تلقى الركبان. 

0 الاحتكار. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: / 

الكلام فى ولايه الاب و الجد 

هل يجوز تصرف الاب و الجد فى مال الصبى؟ 

اشاره 

قوله (قدس سره): (يجوز للأب و الجد أن يتصرفا فى مال الطفل بالبيع و الشراء) .)١١‏ 


اقول: وقع الكلام عند الاعلام رضوان الله عليهم فى جواز تصرف الاب و الجد فى مال الصبى؛ فذهب الشيخ (قدس سره) الى 
جوازه مستدلا بالإجماع و الاخبار المستفيضه المصرح بعضها بالجواز» و هو اكثرهاء و الدال بعضها الآخر عليه فحوىء و هى 
الروايات الوارده فى باب النكاح الداله على سلطنه الاب و الجد على بضع البنت» فدلالتها على جواز التصرف فى الاموال فحوى. 


ولكق لأاسكن المساعده غلى ما امخدل به (قدس سرة) 
(أما الاجماع) 


المدعى فى المقام» فيرد عليه ما نقحناه فى محله من عدم قيام دليل على حجيه المنقول منه. الآ اذا حصل العلم باستناد المجمعين 


الى رأى المعصوم عليه السّلام. و أنى لنا اثبات ذلكك. 


وعلى تقدير تسليم حجيته كبروياء لا نسلم حجيته فى المقام؛ لأ-نه من المحتمل القريب- ان لم يكن مقطوعا به- أن يكون 
مدركك اليجيعين هن الرواياث الميقفيضةه القن 


-)١(‏ المكاسب ص -١17‏ السطر (9) طبعه ايران. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 2 ص: 9 
ادعاها الشيخ (قدس سره) فى المقام. و سنتعرض لها ان شاء الله تعالى. 


و (أما الاخبار) 

اشاه 

فهى أربع طوائفء الا أنها قابله للمناقشه اما سنداء و اما دلاله. فلا يمكن التمسكك بها لإثبات المدعى. 

(أما الطائفه الاولى) فهى الروايات الوارده فى باب جواز تقديم الاب جاريه البنت و الابن و وطئها بالملك اذا لم يكن وطأها الابن. 


(منها)- ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الحسن بن محبوب. قال: 


«كتبت الى ابى الحسن الرضا عليه السلام انى كنت و هبت لابنه لى جاريه حيث زوجتها فلم تزل عندها و فى بيت زوجهاء حتى 
مات زوجهاء فرجعت الى- هى و الجاريه؛ أ فيحل لى أن أطأ الجاريه؟ قال: قومها قيمه عادله» و أشهد على ذلكك, ثم ان شئت 
فطأها» .)١١‏ 


واأتقيااها وواة أ كشا مسيلدينة الحدن انعاذه هب التصينا وه اطول هن لقب الشنصى | باق هن اسان دعبا رده انيعي الله 
عليه السّلام. 


قال: «سألته عن الوالد يحل له من مال ولده اذا احتاج اليه؟ قال: نعم و ان كان له جاريه فأراد أن ينكحها قومها على نفسه و يعلن 
ذلكك؟ قال: و ان كان للرجل جاريه. فأبوه أملك بها أن يقع عليها ما لم يمسها الابن» 07 


تقريب الاستدلال بهاتين الروايتين أن المستفاد منهما جواز تصرف الاب فى جاريه الولدء بأن يقومها و يطأهاء فتدلان على جواز 


تصرفه فى أمواله بالاولويه. 


و الانصاف عدم تماميه الاستدلال بهذه الطائفه» لأنها ناظره الى جواز تصرفه 


.)١( الباب (0/4 من ابواب ما يكتسب بهء الحديث‎ )١١( وسائل الشيعه: الجزء‎ -)١( 
.)7( الباب (0/4 من ابواب ما يكتسب بهء الحديث‎ )١١( وسائل الشيعه: الجزء‎ -)١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 7 ص: ٠١‏ 


شقذان جاجتى كنا طهر ذلكك من أنعضى الرواياك:13 الألنه الى تند كرها اث شاء الله تعالى فى مقام الجواب عن الطائفه 
الثانيه» و عليه فالدليل أخص من المدعىء و لا يمكن الاستدلال بالاخص لإثبات الاعم. هذا أولا. 


و (ثانيا)- ان الروايتين المذكورتين 


واردتان فى باب تزويج الامه. و لا يجوز التعدى عنه الى غيره مع امكان خصوصيه فيه. كما سنلتزم بذلكك فى مقام الجواب عن 
الاخبار الوارده فى باب النكاح. 


و (ثالثا) أن مفاد الروايتين أعم من المدعى» لدلالتها على ولايه الاب على الولدء» وان كان كبيراء فكيف يمكن الالتزام به؟. 
و (أما الطائفه الثانيه) فهى الروايات الداله على كون الولد و مملوكه ملكا للأب, 


كقوله: (أنك ومالك لأسيكك) هذه الطائفه ذكرت فى ابواب متعدده: 


(منها) ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن موسى بن القاسم» عن صفوان» عن سعيد بن يسار قال: «قلت لأبى عبد الله عليه 


السَّلام: الرجل يحج من مال ابنه و هو صغير؟ قال نعمء يحج منه حجه الإسلام. 


قلت: و ينفق منه؟ قال: نعم» ثم قال: ان مال الولد لوالده؛ ان رجلا. اختصم هو و والده الى النَبَِ صلى الله عليه و آله فقضى أن 
المال و الولد للوالد) ١؟»‏ 


و (منها) ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الحسن بن محبوب» عن العلاء ابن رزين» عن محمد بن مسلمء عن أبى عبد الله 
عليه الس لام قال: «سألته عن الرجل يحتاج الى مال ابنه؟ قال: يأكل منه ما شاء من غير سرفء و قال. فى كتاب على عليه السّرلام 
ان الولد لا يأخذ من مال والده شيئا الا باذنه» و الوالد يأخذ من مال ابنه ما شاءء و له أن يقع 


.)7( الباب (0/8 من ابواب ما يكتسب بهء الحديث‎ )١١( وسائل الشيعه: الجزء‎ -)١( 
.)١( وسائل الشيعه: الجزء (8) الباب (8”) من أبواب وجوب الحج و شرائط الحديث‎ -)1( 
١١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص:‎ 


على جاريه ابنه اذا لم يكن الابن وقع عليهاء و ذكر أن رسول الله صلى الله عليه و آله قال لرجل أنت و مالكك 


لأبيكك) لق 
و (منها) أيضا ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن ابى حمزه الثمالى. 
عن أبى جعفر عليه السّلام «ان رسول اللّه (صلى الله عليه و آله) قال لرجل: أنت و مالكك لأبيكك ...2 7١‏ 


و (منها) ما رواه محمد بن يعقوب عن عده من أصحابناء عن سهل بن زياد. عن أحمد بن محمد بن أبى نصر عن أبى المغراء 
عن عبيد بن زراره» عن أبى عبد الله عليه السّر.لام قال: انى لذات يوم عند زياد بن عبد الله اذ جاء رجل يستعدى على أبيه. فقال: 


اصلح الله الآامير إن ابى زوج ابنتى بغير اذنى» فقال زياد لجلساثه الذين عنده: 
باقر لون فمط سا ادل 


فقالوا: نكاحه باطل» قال: ثم أقبل على» فقال: ما تقول يا أبا عبد الله فلما سألنى أقبلت على الذين أجابوه, فقلت لهم: أ ليس فيما 
تروون أنتم عن رسول الله صلى الله عليه و آله ان رجلا جاء يستعديه على أبيه فى مثل هذاء فقال له رسول الله صلى اللّه عليه و 
آله): أنت و مالكك لأبييكك؟ قالوا: بلى ...2 0) 


وفتسكق أن يقرب الاستدلال بهاء بوجهين: 


(الاون)- أن قال اذنغال الولنا مكوق مالا لأنية مقهئ هذه الطائفة من 


.)١( وسائل الشيعه. الجزء (؟١١) الباب (0/8 من أبواب ما يكتسب به و شرائطه الحديث‎ -)١( 
.)7( الباب (0/8 من ابواب ما يكتسب بهء الحديث‎ )١١( (؟)- وسائل الشيعه: الجزء‎ 

()- وسائل الشيعه: الجزء (1) الباب )١١(‏ من ابواب عقد النكاح و أولياء العقد, الحديث (8). 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 27 ص: ١١‏ 


الروايات»؛ فاذا ثبتت الصغرىء اعنى كون مال الولد مالا لأبيه انطبق عليها الكبرى المسلمه؛ أعنى جواز تصرف الناس فى أموالهم» 


شرعا على أموال ولده. فيجوز له أن يتصرف فيها كيفما شاء» كجواز تصرفه فى مال نفسه. 
(الثانى)- أن الروايات الداله على كون مال الولد مالا لأبيه حاكمه على أدله المالكيه؛ بمعنى جعل التوسعه فى موضوع دليلها. 


توضيحه: أن الدليل الحاكم. لا بد أن يكون ناظرا الى الدليل المحكوم, اما برفعم موضوعه تعبداء كحكومه قوله: (لا شكك لكثير 
الشك) على قوله: (اذا شككت بين الثلاث و الا-ربع فابن على الا-ربع) واما بتوسعه موضوعه كحكومه قوله: (الفقاع خمر 
استصغره الناس) على قوله: (الخمر حرام) فانه يجعل موضوع الخمر اوسع منه و من الفقاع» فيكون للخمر فردان» فرد حقيقى 
(أعنى به الخمر و فرد ادعائى و هو الفقاعء و اما بتضييق موضوعه. كحكومه قوله: (لأرباب بين الوالد و ولده) على قوله: (حرم 
الربا) فانه يضيق موضوع حرمه الرباء فلا يشمل الربا الواقع بين الوالد و ولده. 


اذا عرفت ذلك فنقول ان حكومه دليل جعل مال الولد لأبيه من قبيل القسم الثانى من الحكومه بمعنى جعل التوسعه فى موضوع 
الدليل المحكوم, أعنى المالكيه فيكون للمالك فردان» فرد حقيقى أعنى الولد, و فرد ادعائى أعنى الوالد فكما أن المالكك 
الحقيقى- أعنى الولد- يجوز له التصرف فى ملكك نفسه. فكذلك المالكك الادعائى- أعنى به الوالد- فان له أيضا أن يتصرف 
فى مال ولده؛ و هو مالكك لمال ولده بالتعبد الشرعى. 


و لكنه لا يمكن الالتزام بمضمون هذه الطائفه من الروايات لا بالتقريب الاول و لا بالتقريب الثانى» (أما التقريب الاول) فيلزم منه 
جواز تصرف الوالد فى مال ولده كيفما شاء» و هو ممنوع, لما عرفت سابقا من عدم جواز تصرفه فى مال ولده الا بمقدار حاجته؛ 
كما يظهر ذلك من بعض الروايات و هو 


ما رواه ابو حمزه الثمالى» 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص: ١7١‏ 


«ان رسول الله صلى الله عليه و آله قال لرجل: أنت و مالكك لأبيكك, ثم قال ابو جعفر عليه السّدلام ما أحب أن يأخذ من مال ابنه 
الا ما احتاج اليه مما لا بد منه ان اللّه لا بحب الْمَلَادَه .01١‏ 


وعليه- فالروايات- الداله» على جواز تصرف الوالد فى مال ولده كيفما شاء معارضه بالروايات الداله على عدم جواز تصرفه فى 
مال ولده الا بقدر احتياجه» و هى كثيره. 


(منها) روايه ابى حمره الثمالى المذكوره آنفا .)7١‏ 


و (منها)- ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الحسن بن محبوب, عن العلاء ابن رزين» عن محمد بن مسلمء عن أبى عبد الله 
عليه السّلام قال: «سألته عن الرجل يحتاج الى مال ابنه؟ قال: يأكل منه ما شاء من غير سرف ...2 .07١‏ 


و (منها)- ما رواه محمد بن يعقوبء عن محمد بن يحيى» عن عبد الله بن محمدء عن على بن الحكم؛ عن الحسين ابن أبى 
العلاء قال: «قلت لأبى عبد الله عليه السلام: ما يحل للرجل من مال ولده؟ قال: قوته بغير سرف اذا اضطر اليه ...) «©) 


و (منها)- ما رواه محمد بن يعقوب» عن عده من اصحابناء عن سهل بن زياد 


.)5( الباب (008) من أبواب ما يكتسب بهء الحديث‎ )١١( وسائل الشيعه: الجزء‎ -)١1( 
.)5( وسائل الشيعه: الجزء (؟١١) الباب (0/8) من أبواب ما يكتسب بهء الحديث‎ -)1( 
.)١( الباب (078) من أبواب ما يكتسب بهء الحديث‎ )١1١( وسائل الشيعه: الجزء‎ -)9( 
.)6( (ع)- وسائل الشيعه: الجزء (؟١١) الباب (0/8) من أبواب ما يكتسب بهء الحديث‎ 
١5 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج *؛ ص:‎ 


عن على بن 


اسباط» عن على بن جعفرء عن ابى ابراهيم عليه السّ.لام قال: «سألته عن الرجل يأكل من مال ولده؟ قال: لا الا أن يضطر اليه 
فيأكل منه بالمعروف و لا يصلح للولد أن يأخذ من مال والده شيئا الا باذن والده» )١١‏ هذا أولا. 


و (ثانيا)- أنه لو كان الوالد أيضا مالكا مستقلا فى مال ولده» بحيث يجوز له التصرف المطلق فيه لزم تعدد المالكين المستقلين 
فى ملكك واحدء و هو على تقدير عدم استحالته- غير معهود عند العرف و المتشرعه. 


أضعف الى ما ذكرنا ما يوجب و هن الروايه» و هو دلالتها على كون الولد أيضا مملوكا لوالده» و هو باطل بضروره الفقه» فان 
الحر لا يكون مملوكا شرعا و مما ذكرنا فى التقريب الاول يظهر عدم تماميه التقريب الثانى أيضاء فانه لا يمكن الالتزام بكون 
الوالد مالكا للولد و لماله على الاطلاق» لاستلزامه جواز تصرفه فى الولد و ما بيده كيفما أراد» كجواز تصرفه فى العبد و ما بيده 
و هو باطل قطعا. 


أضف الى ذلكك أن مورد الروايات أعم مما نحن فيه» لدلالتها على الولايه المطلقه للأبء و ان كان الولد كبيراء و لم يلتزم به 
أحدء اذا يدور الا-مر بين طرح الروايات و بين حملها على الحكم الخلقى و لا مجال لطرحهاء مع كثرتها فى الابواب المختلفه» 
فلا بد من الحمل على الحكم الاخلاقى. 

(الطائفه الثالثه) - الروايات الوارده فى باب النكاح الداله على نفوذ ولايه الاب. 

(منها)- ما رواه محمد بن يعقوب» عن محمد بن يحبى» عن احمد بن محمد» عن محمد بن اسماعيل بن بزيع» قال: «سألت أبا 


الحسن عليه السّلام عن الصبيه يزوجها أبوهاء ثم يموت و هى صغيره فتكبر قبل أن يدخل بها زوجهاء يجوز عليها التزويج 


(1)دوسائل الشيعةة الجرع (19) البات (4/ا من 


أنواك باد ركست يف الحدديف (2). 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟. ص: 1١6‏ 
أو الامر اليها؟ قال: يجور عليها تزويج أبيها). .)١9‏ 


و (منها)- ما رواه محمد بن يعقوب» عن محمد بن يحيى؛ عن عبد الله بن محمد؛ عن على بن الحكم, عن أبان بن عثمان» عن 
الفضل بن عبد الملك, عن ابى عبد الله عليه السّد.لام فى حديث قال: اذا زوج الرجل ابنه فذاكك الى ابنهء و اذا زوج الا بنته جاز) 


.)19 


و (منها)- ما رواه محمد بن على بن الحسين باسناده عن العلاء» عن ابن أبى يعفور» عن أبى عبد اللّه عليه السّدلام قال: لا تنكح 
ذوات الآباء من الابكار الا باذن آبائهن» 370). 


فان هذه الروايات وان وردت فى باب النكاح» الا انها تدل على المقصود بالاولويه. توضيح الاستدلال- ان الزواج من الامور 
التى اهتم بها الشارع» فاذا اجاز توليه الاب فى تزويج ابنه» او ابنته» و نفوذ أمره فيه» أجاز توليته فى الاموال» بطريق أولى. 


و الجواب عن ذلكك- انا نسلم أن أمر الزواج أهم من الاموال عند الشارع» و لكن نحتمل أن من شده اهتمامه به تساهل فى جمله 
من مسائله» لتقليل الفحشاء و المنكر كما أنه امضى نكاح غير المسلمين بقوله «لكل قوم نكاح)» 1١‏ لذلكك 


اذن- فالتسهيل ناشع من شده الاهتمام به و مثل هذا التسهيل يعطى 


.)١( وسائل الشيعه: الجزء: (؟1) الباب (2) من أبواب عقد النكاح و اولياء العقد, الحديث‎ -)١( 
.)6( وسائل الشيعه: الجزء: (15) الباب (2) من ابواب عقد النكاح و اولياء العقد الحديث‎ -)1( 
.)8 6( الباب (2) من ابواب عقد النكاح و اولياء العقد الحديث‎ )١5( وسائل الشيعه: الجزء:‎ -)9( 
.05( (ع)- اصول الكافى: الجزء: (؟) الصفحه‎ 


١8 ص:‎ 


خصوصيه للمورد» و هذه الخصوصيه تمنعنا من تعديه الحكم الى غيره من الموارد- و من الممكن القريب- أن يكون نفوذ أمر 
الاب فى باب النكاح لأجل التسهيلء فعندئذ لا يمكن التعدى بما لا يعلم وجود هذه الخصوصيه فيه و الاهتمام به من قبل 


(الطائفه الرابعه) الاخبار الوارده؛ فى باب الوصيه» 


الداله على أن من اذن لوصيه فى المضاربه بمال ولده الصغار من غير ضمان جاز له ذلكك و لم يضمن. 


(منها) ما رواه محمد بن يعقوب عن احمد بن محمدء عن على بن الحسنء عن الحسن بن على بن يونس «يوسف خ ل» عن مثنى 
بن الوليد» عن محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السّ.لام انه سئل رجل أوصى الى رجل بولده و بمال لهم و أذن له عند 
الوصيه أن يعمل بالمال» و أن يكون الربح بينه و بينهم» فقال: لا بأس به من أجل أن أباه قد اذن له فى ذلكك و هو حى» .)١١‏ 


و (منها) مارواه محمد بن يعقوبء باسناده عن محمد بن أبى عمير» عن عبد الرحمن ابن الحجاجء عن خالد «ابن بكير خ) 
الطويل قال: دعانى أبى حين حضرته الوفاه فقال: يا بنى اقبض مال اخوتكك الصغار و اعمل به» و خذ نصف الربح و اعطهم 
النصف و ليس عليكك ضمانء فقدمتنى أم ولد أبى بعد وفاه أبى الى ابن أبى ليلى» فقالت ان هذا يأكل أموال ولدىء قال 
فاقتصصت عليه ما أمرنى به ابى» فقال لى ابن ابى ليلى ان كان أبوكك أمركك بالباطل لم أجزهء ثم أشهد على ابن ابى ليلى ان أنا 
حركته فأنا له ضامن, فدخلت على أبى عبد اللّه عليه السّلام فقصصت عليه قصتىء ثم قلت له: ما 


ترى؟ 


فقال: أما قول ابن أبى ليلا فلا استطيع رده. و اما فيما بينكك و بين الله عز و جل فليس 


.)١( وسائل الشيعه: الجزء (17) الباب (47) من ابواب احكام الوصاياء الحديث‎ -)١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص: ١17‏ 


عليكك ضمان) )١١‏ 


أقول ان فى هذا الباب روايتين» و هما روايه محمد بن مسلمء و روايه خالد ابن بكير و لا يعتمد عليهماء لضعفهما بحسن بن على 
بن يوسف او يونس فى الروايه الاولى و بخالد الطويل فى الثانيه» هذا كله من حيث السند, و أما من حيث الدلاله فالظاهر انهما 
تفيدان المقصود, و لا مجال لا-ن يقال: ان المستفاد منهما أنه متصرف فى مال نفسه لا فى مال ولده؛ لعدم انتقال المال الى 


الوارث حين الوصيه و مما يؤيد ذلكك ورود الروايتين فى باب نفوذ الوصيه. 


فانه يقال: (اولا) ان الوصيه تكون لما بعد الموت و من الواضح ان المال ينتقل الى ورثته بموته فالتصرف فى مال الولد وهو 
المدعى» و مجرد كون الروايات فى باب نفوذ وصيه الاب لا يدل على أن نفوذ امره يكون من باب الوصيه و الا يلزم عدم نفوذ 
تصرفاته اذا كانت اكثر من ثلثه» كما هو كذلكك فى باب الوصيه و هذا على خلاف مدلول الروايتين» فانهما تدلان على نفوذ 
أمره فى مطلق الاموال. 

و (ثانيا) لو أغمضنا عن الاشكال المذ كور وقلنا بعدم انتقال الاموال الى الوارث فان تصرفه فى مال ولده انما يكون تصرفا فى 


مال نفسه اذا كان جميع أموال الولد من أبيه» و أما اذا كان له مال لم يرثه من ابيه» بل ورثه من امه مثلاء فلا يكون تصرف الاب 


فيه حين حياته تصرفا فى مال نفسه. 


والمستفاد من الروايتين نفوذ امره فى مال الولد مطلقاء سواء ورثه من ابيه او من غيره» فاذن لا وجه للمناقشه فى الروايتين من 


و المتحصل من جميع ما ذكرنا أن الروايات المستفيضه التى ادعى الشيخ (قدس سره) دلالتها على جواز تصرف الاب فى مال 
الطفلء لا يمكن المساعده عليه 


.)2( وسائل الشيعه: الجزء (17) الباب (47) من ابواب احكام الوصاياء الحديث‎ -)١( 
1١/8 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟. ص:‎ 
لأنها سخدوشة انامقنا واها ذلاله:‎ 


و لكن الذى يسهل الخطب ان ولاديه الاب و الجد فى اموال الطفل من ضروريات الفقه» و من مرتكزات المتشرعه بما هم 
كذلك. و لا يعتريها الريب اصلاء و لذا ارسلها الفقهاء كصاحبى الجواهر و الحدائق و غيرهما ارسال المسلمات. «و قد وقع 
الكلام فى شرائطها. 


هل يشترط العداله فى نفوذ تصرف الجدء و الاب. 

اشاره 

قوله: «و المشهور عدم اعتبار العداله للأصل و الاطلاقات» .)١١‏ 
أقول: بعد الفراغ عن ثبوت ولايه الاب» و الجد. فى أموال الصبى؛ 
بقع الكلام فى شرائط جواز التصرف. 

(الاول) العداله,» 

اشاره 

و فى اعتبارها وجهان» بل قولان 


فما قبل أو يمكن أن يقال فى وجه اشتراط العداله امور 


)١(‏ الاصلء عدم جعل الشارع للفاسق ولايه على غيره» 


وان شئت فقل: 


الاصل» علام حصول النقل. و الانتقال ببيع الفاسق. 
(1) أن ولايه الفاسق على الطفل ولايه على من لا يقدر ان يدفع عن نفسه و يصرفه عن ماله» 


فيستحيل على الشارع الحكيم ان يجعل الفاسق امينا تقبل اقراراته و يجيز تصرفه فى مال الغير. 


ويمكن الجواب عنه (اولا) بانه لا محذور فى جعل الفاسق امينا على مال الغير» 


(1)- المكاسبء الصفحه )١181(‏ السطر (9) طبعه ايران. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص: 1١9‏ 


اذ لا مانع من اجتماع الفسق مع الامانهء اذ بعض الفساق مع عدم تورعه عن ارتكاب اكبر المعاصى يتورع عن اكل مال الغير و لا 
سيما اموال الصغار و اليتامى. 


و (ثانيا) أن القول بنفوذ ولا-يه الفاسق لا يستلزم جعل المال تحت يده بل يمكن أن يحفظ مال الصغير عند الامين» و الاب 


يتصرف فيه تصرفا اعتباريا و (عليه) فلا يترتب عليه مفسده كى يستحيل على الحكيم تجويز تصرفاته. 


و (ثالثا) ما أجابه الشيخ (قدس سره)- بتوضيح منا- بأنا لا نسلم استحاله جعل الشارع الفاسق اميناء لان الحاكم متى ظهر عنده 
اختلاف حال أب الطفل» بقرائن الحالء او بجعل المراقب عليه عزله و منعه عن التصرف فى ماله فولايته ثابته ما لم يظهر خلاف 
أمانته. 


وربما (يرد عليه)- بأن نفوذ ولايه الاب اذا كان فاسقاء اما ان يتوقق على جعل مراقب له أولا يتوقف عليه فعلى الاول. يكون 
جعل الولا-يه لغوا لعدم ترتب اثر عليه لان النافذ فى الحقيقه عند الشارع هو امر المراقب لا الولى و لذا يقدم قوله على قولى 
الولى اذا اختلفاء و على الثانى- يكون جعل المراقب لغوا أيضاء لعدم الحاجه اليه مع نفوذ ولايه الفاسق عليه. 


و (الجواب عنه) بأنا نختار الشق الاسول و نقول: أن نفوذ تصرفات الفاسق يتوقف على جعل المراقب عليه و لا تكون ولايته لغوا 
بجعل 


الناظر و المراقبء بل امره نافذ فى امور الصبىء الا أنه يشترط فى ذلكك كونه تحت نظاره المراقب» و هذا الشرط لا يوجب لغويه 
المشروط» كما هو لا يخفى فمتولى المدرسه مثلا تصرفاته نافذه» مع رقابه الناظر و جعله ليس لغوا. 


والذى يقتضيه التحقيق أن يقال: ان قول الشيخ (قدس سره) «بان الحاكم اذا ظهر عنده اختلاف حال أب الطفل عزله و منعه عن 
التصرف» لا يرجع الى محصلء لان الفاسق اما أن تسقط قابليته للولايه على الصبى بمجرد ظهور الخيانه» و اما ان 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 2 ص: 7١‏ 
لا تسقط فان قلنا: بالاول عزل قهرا و منع عن التصرف فى اموال الصبى بمجرد ظهور الخيانه بلا حاجه الى عزل الحاكم. 


التصرفات غير المشروعه بجعل المراقب عليه فتلخص أن الوجه الذى أفاده الشيخ (قدس سره) لعدم اشتراط العداله فى الولى لا 
يساعده التحقيق. 


(الثالث) أن القرآن الكريم ينص على عدم اثتمان الفاسق» 


فتشترط العداله فى نفوذ ولايه الاب. 


لان وى 2 18 ان عد 
اقول: ان المستدل لم يبين مراده من النص» و يحتمل أن يكون مراده منه قوله تعالى: (وَ لا تَؤكنوا إلى الَذِينَ ظلمُوا) ١١‏ بتقريب 
أن الفاسق ظالم و الحكم بنفوذ امره ركون اليه» و احترام له و هو منهى عنه بالآيه الكريمه. 


و يرد عليه (اولا-) ان الظاهر من لفظه (الظالم) فى الايه الكريمه ولاه الجور كبنى أميه؛ و بنى العباس» و غيرهمء فلا يعم المقام» و 
ان شئت فقل: ان مطلق الفسق ليس بظلمء فلا يصدق الظالم على مطلق الفاسق.- اذن- فالايه الكريمه اجنبيه عن المقام. 


( ثانيا») لو كان مطلق الفاسق ظالماء و كان 


الحكم بنفوذ أمره ركونا اليه لكانت جمله من المعاملات باطله» لوقوعها مع الفاسق غالباء و لم يلتزم به احد. 


ان قلت: لا نسلم التلالزم بين عدم نفوذ امره و بين عدم صحه معاملاءته» لا-ن المعامله مع الفاسق لا تكون ركونا اليه بخلاف 
الحكم بنفوذ امره و تجويز تصرفاته» فانه ركون اليه فيكون منهيا عنه بالآيه الكريمه. 


قلنا- ان الحكم بنفوذ أمره لا يستلزم تجويز تصرفاته بحيث تجعل الاموال 


.)019( سوره هود: الايه‎ -)١( 
"١ دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؛ ص:‎ 


تحت يده ليصدق عليه الركونء اذ يمكن أن يحكم بنفوذ أمره فى التصرفات الاعتباريه» مع عدم جعل الاموال تحت يده؛ بل 
يحفظ عند الامين» فما لم تجعل الاموال تحت يده لم يركن اليه. 
و (ثالثا) سلمنا أن جعل الولا-يه للفاسق ركون اليه. الا انه لا دليل على حرمه ركون الشارع اليه. فان المستفاد من الدليل حرمه 


ركون المكلفين الى الظالم, و اما ركون الشارع اليه فلم يقم دليل على عدمه. 


و بعباره اخرى- ان ترتب المفسده الموجبه لحرمه الركون الى الظالم يتحقق بركون الا-مه الى الظالم؛ و اما ركون الشارع 
فمفسدته غير معلومه و لم يقم عليها دليل عقلى و لا نقلى» و الذى يدل على ذلك ما يشاهد فى موارد عديده من امر الشارع 
بحجيه قول الفساق كحجيه قول ذى اليد و الوكيل و ان كانا فاسقين كما لا يخفى على المتتبع فى ابواب الفقه. 


جداتكاء لاحت يما وتان إراد الميجه لس اللعي ليه ال جوص و يعس اليكو برادقي للع ١‏ بالخ على 
تعالى: (إِنْ لاه كغ فَاسِقٌ ينها فتيُوا) .١١‏ 


(«تقريب الاستدلال»» ان الايه الكريمه تدل على عدم قبول قول الفاسق فى اخباره» فلو اخبر عن التصرف الصحيح 


فى مال الصبى لا يسمع قوله؛ و لا يعتمد عليه شرعاء فلا تكون تصرفاته نافذه. 
و (الجواب) عنه نقضاء و حلاء أما النقض فبعده من الموارد (منها) ذو اليد مثلاء فانه يسمع قوله» و تنفذ تصرفاته و ان كان فاسقا. 
و اما الحل: 


(1)- سوره الحجرات» الايه غ02 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: إضا 


معاملاته» فان ضم احدهما الى الاخر كضم الحجر فى جنب الانسان فان ما ثبت من الدليل عدم سماع قول الفاسق» وأما عدم 
نفوذ معاملاته فالايه الكريمه اجنبيه عنه. 


و اما (ثانيا) فبأنه لو سلمنا دلاله الايه الكريمه على عدم نفوذ امر الفاسق فانما نسلمه بالعنوان الاولى» فلا تنافى نفوذ امره بالعنوان 


الثانوى كعنوان ذى اليد؛ او عنوان المقرء او المتجرء او غيرها من العناوين الثانويه كما يستفاد ذلكك من بعض الروايات. )١١‏ 


فخلاصه ما ذكرنا ان الوجوه التى ذكروها لاشتراط العداله لا يمكن المساعده عليهاء نعم الظاهر ان أصاله عدم الجعل لا يدفعها 
شىء كما هو لا يخفى للمتأمل 


و يقع الكلام فيما استدلوا به على عدم اشتراط العداله» 
اشاره 

وهى أيضا امور. 

الامر الاول (الاصل) 


أى أصاله عدم ردع الشارع عن السيره العقلاائيه القائمه بنفوذ أمر الاب. و الجدء مطلقا سواء كانا عادلين أم لاو الجواب عنه. 
(اولا) لا نسلم عدم ثبوت الردع من الشارع» فان السيره المذكوره على تقدير قيامها مردوعه بعموم الايه» و الروايه. 


و 
.0 


لاروعءء - ل 
اما الايه الكريمه فهى قوله تعالى: (وَ لا تأ كلوا أَمراالَكم بتكم بالباطل ... * ١‏ 


فانها باطلاقها تشمل الاب و الجد أيضاء فتكون رادعه للسيره القائمه على نفوذ امرهما. 


واما الروايه فهى ما رواه الحسين بن زيد» عن الصادق (عليه السّلام) عن آبائه عن 


-)١(‏ المرويه فى وسائل الشيعه الجزء )١1١(‏ الباب (78) من ابواب ما يكتسب به. 

(؟)- سوره البقره: الايه /18. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”0 ص: 77 

الى (صلى الله عليه و آله) فى حديث المناهى قال: و نهى عن بيع ما ليس عندكث ١١‏ و الروايه بهذا المضمون كثيره. 
فان المستفاد منها عدم جواز بيع مال الغير» و ان كان البائع هو الاب و الجد, فتكون رادعه للسيره المذكوره؛ هذا اولا. 
و (ثانيا) لو اغمضنا عما ذكرناه و قلنا: بعدم ردع الشارع عن السيره الا انه نقول: 


ان مجرد عدم الردء لا يكفى فى حجبتتهاء ما لم يحرز امضاؤه لهاء و اصاله عدم ردءع الشارءع لا تثبت امضائه الا بالاصل المشت. 
مجرد عدم الردع عى بحر م ردع الشارع صل 
(الامر الثانى) قيام الاجماع المحقق فى باب النكاح على نفوذ امر الفاسق فيه 


مع أنه من الامور التى اهتم بها الشارع» فيكون امره نافذا فى غيره بطريق اولى و (الجواب عنه) اولا أنا قد ناقشنا مرارا فى حجيه 
الاجماع, و لا يحتاج الى الاعاده. 


و (ثانيا) لو سلمنا حجيه الاجماع» و أغمضنا عن نقاشها نقول: حيث ان الاجماع دليل لبى لا بد أن يقتصر على مورده؛ ولا يجوز 
التعدى الى غيره. 


و أما الاولويه المدعاه» فى المقام ممنوعه» لعدم تسليم الاولويه. 


فان الحكم بولايه الفاسق فى باب النكاح يمكن أن يكون لمصلحه التسهيل فيه» فان شده الاهتمام بامر النكاح يقتضى نصب ولى 
يباشره حيثما وجد الكفو لإمكان عدم وجدانه عند التأخير بخلاف الاموال» فيمكن اهمال الامر فيها و ايجاب حفظها- و عليه- 


فالاولويه تكون فى طرف العكس. 
الامر الثالث الاطلاقات الوارده فى المقام, 


كقوله: (أنت و مالكك لأبيكك) «27 فانها تقتضى أن مال الولد مملوك للب سواء كان عادلا او فاسقاء 


.)١1؟( من ابواب عقد البيع و شروطه. الحديث‎ )١1( وسائل الشيعه: الجزء (17) الباب‎ -)١( 
)0( من ابواب عقد النكاح و اولياء العقد. الحديث‎ )١١( وسائل الشيعه: الباب‎ -)١( 
76 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج * ص:‎ 

كما يستفاد ذلكك من اطلاق كلمه الاب باجراء مقدمات الحكمه. 


و الجواب عنه ما قد بيناه سابقاء من عدم امكان الاخذ بمضمونها للزوم المحاذير المتقدمه و الحق أن يقال كما قلنا سابقا انها 
روايات أخلاقيه لا تتكفل أحكاما شرعيه ليتمسكك باطلاقها لعدم اشتراط العداله. 


فتحصل أن الوجوه التى ذكروها لعدم اشتراط العداله أيضا لا يمكن المساعده عليها فالتحقيق أن يقال: ان السيره القطعيه 
العقلائيه» قامت من زماننا هذا متصلا الى عصر المعصوم عليه السّ.لام على نفوذ أمر الاب و الجد فى أموال الصغار مطلقا سواء 
كانا عادلين أو فاسقين» فعدم ردع هذه السيره بمسمع منه عليه الام و مرأى» و محلا لابتداء العموم كاشف عن امضائه عليه 
الّلام ذلك كما هو كذلك فى سائر السير القطعيه. 


فتحصل عدم اشتراط العداله فى جواز تصرف الاب و الجد فى أموال الصغار 

(الثانى) من الشرائط التى ذكروها لجواز تصرف الاب و الجد عدم لزوم الضرر من تصرفهما على الصبى. 

اشاره 

اقول: هل يجوز للأب و الجد أن يتصرفا فى مال الصبى فيما اذا كان ذلكك ضررا عليه و جهان بل قولان» 


فما يمكن أن يقال: او قبل: فى وجه جواز التصرف فى صوره الضرر على الصبى امران. 


الامر الاول أن الاصل عدم اشتراط جواز تصرفهما بشى ء» 


و بعباره واضحه اللاصل. عدم تقيد جواز التصرف بقيد» فالنتيجه هو الاطلاق» سواء لزم منه الضرر أم لا. 


و فيه- ان أصاله عدم القيد لا يثبت الاطلاق الا بالاصل المثبت» توضيحه أن الاطلاق و التقييد أمران متضادان فى عالم الثبوت» 
فان التقييد يحتاج الى لحاظ القيد و الاطلاق يحتاج الى لحاظ عدمه اى يحتاج الى لحاظ الطبيعه المرسله. و هذان اللحاظان 


أمران متغايران» فاثبات الاطلاق باصاله التقييد يكون من باب اثبات 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج الذ ص: 36> 


أحد الضدين بجريان الاصل فى الضد الا-خر و هو غير صحيح الا بحجيّه الاصل المثبت» مضافا الى أنه معارض باصاله عدم 
الاطلاق المثبته للتقييد. 


الامر الثانى, اطلاقات الداله على أن الولد و ماله لأيبه 


كقوله عليه السّ.لام: و أنت و مالكك لأبيكك )١١‏ تقريب الاستدلال أن هذه الروايات تدل على جواز تصرف الاب فى مال ولده 


سواء كان فى تصرفه ضرر عليه أم لا. 


والجواب عنه (أولا-) قد بينا سابقا أن الروايات المذكوره ناظره الى جهه الاخلاقيه» فلا يمكن استفاده الحكم الشرعى منهاء 
لاستلزامه المحاذير المتقدمه فتكون الروايه اجنبيه عن المقام. 


و (ثانيا) انا لو أغمضنا عما ذكرنا من المحاذير و قلنا بدلالتها على جواز التصرف مطلقا سواء كان فى ذلكك ضرر على الصبى أم 


لاء نقول ان هذه الاطلاقات مقيده بعده من الروايات ”2 الداله على اشتراط جواز التصرف بعدم كونه ضررا على الصبى و اسرافا 
مالم 


فتلخص أنه يشترط فى جواز تصرف الاب و الجد عدم كونه ضررا عليه. 

الثالث من الشرائط التى ذكروها لجواز تصرف الاب و الجد فى مال الصبى مراعاه مصلحتهم فى ذلك. 
و ما يمكن أن يستدل به على عدم اشتراط المصلحه أمور. 

(الاول) أن الاصل عدم اشتراطه بالمصلحه» 


و فيه أن الاصل معارض بالاصل الجارى فى خلافه أعنى اصاله عدم جواز التصرف فى مال الغير» و انما خرج عنه ما اذا كان فيه 


مصلحه الصبى. 


)0( من أبواب عقد النكاح و اولياء العقد الحديث‎ )١١( وسائل الشيعه: الجزء (16) الباب‎ -)١( 
الباب (72, و 78) من ابواب ما يكتسب به‎ )١١( وسائل الشيعه: الجزء‎ -)١( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: 5 

(الثانى) اطلاقات الروايات الداله على ولايه الجد فى النكاح» 


معللا بأن (البنت و أباها للجد) )١١‏ 


تقريب الاستدلال- أن الجد اذا كانت له ولايه على الصبى فى أمر النكاح كما هو المستفاد» من الروايه المذكوره؛ فولايته فى 
الاموال تثبت بالفحوى سواء كان ذلك لمصلحتهم أم لاء و كذا تدل على ذلكك الروايات 3١‏ الداله على جواز تصرفه بغير سرف 
سواء كان ذلكك من مصالحهم أم لاء و لكن الطائفتين اجنبيتان عن المقام. 


أما الروايات الوارده فى باب النكاح» فقد بينا سابقا اختصاصها بموردهاء وللاوجه لتعديتها الى المقام» لمنع الاولويه المدعاه» 
كما عرفت سابقا و قلنا: أن الاولويه فى طرف العكس. 


وأما الروايات الوارده فى غير باب النكاح كروايه «*" حسين بن أبى علا فانها وارده فى تصرفات الاب الراجعه الى نفسه و 
نفقته» و لا يجب عليه فى صرفه مال الولد فى حاجاته رعايه مصلحه الطفلء» بل يمكن أن يقال: بأن اعاشه الوالد من مال الولد 
مضلحه ل لأنه يحفظ بعر فيه و اغشارة كما هو ظاهن: 


فتحصل: أن الوجوه التى ذكروها لعدم اشتراط المصلحه فى جواز تصرف الاب و الجد لا يمكن المساعده عليها هذا تمام الكلام 
فى الادله التى أقاموها لاشتراط مراعاه المصلحه. 


و اما دليل اشتراط المصلحه 


د 
فهو اطلاق قوله تعالى: «وَ لا تَفْرَبُوا كآلَ الْيتيم 


)0( ابواب عقد النكاح و اولياء العقد. الحديث‎ )١١( الباب‎ )١5( وسائل الشيعه. الجزء‎ -)١( 


(#)دوسائل الشعه الجزه (99)البات:(/) مق أنراب ها تكمرب نه 


(09- نفس المصدر. 
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إِنَا بالتى هىّ أَخْسَنٌ) لق 


وجه الدلاله- ان الايه تدل على عدم جواز التصرف فى مال اليتيم الا أن يكون فى ذلكك مصلحه له. و هى باطلاقها تشمل الجد 
لصدق اليتيم على من مات أبوه و بقى جده. و يتم 


فى الاب بعدم القول بالفصلء و يظهر من كلام الشيخ 
حيث قال «فلو سلم دلالتها» ١؟)‏ 


المناقشه فى دلاله الايه الكريمه, و لعل نظر الشيخ فى وجه عدم دلاله الايه اما الى عدم صدق اليتيم على الطفل مع وجود الجد 
و اما الى أن ما ليس فيه ضرر يصدق عليه الحسن اذ المراد بالاحسن ليس معنى تفضيليا بل المراد هو المعنى الوصفىء و عليه- 
فالايه الكريمه تدل على عدم جواز التصرف فى مال اليتيم اذا كانت فيه مفسده و على جوازه اذا لم يكن فيه ذلكك و أما وجود 
المصلحه فيه فالايه أجنبيه عنه» و بعد الاغماض عن هذا الايراد بقوله: 


(فلو سلم دلالتها) اورد عليه (ثانيا) بأنه على تقدير تسليم دلاله الايه على اشتراط المصلحه فى جواز التصرف تخصص بالروايات 
الداله على ولايه الجد بأن له أن يتصرف فى مال الصبى بغير فساد سواء كانت فيه مصلحه أم لا. 


(اقول): ان كان نظره (قده) فى عدم دلاله الايه الى عدم صدق اليتيم عليه مع وجود الجد فهذا واضح الفساد» لوضوح صدق 
اليتيم على من مات أبوه و بقى جده و ان كان نظره فى ذلكك الى أن الاحسن فى الايه بمعنى الحسنء ففيه: 


(اولا) انه خلاف الظاهر لان ظاهر كل لفظ أن يستعمل فى معناه الحقيقىء ما لم تقم قرينه صارفه على خلافه. 


(1)- سوره الانعامء الايه (185) 

(1)- المكاسب الصفحه -)١185(‏ السطر ”:؟ 

(9)- الوسائل: الجزء )١١(‏ الصفحه )١198(‏ و الجزء (؟١)‏ الصفحه (518) 
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و(ثانيا) أنه على فرض تسليم كونه بمعنى الحسن أيضا يدل على المطلوبء لا-ن الحسن لا يطلق على ما ليس فيه صلاح و لا 
فساد» بل يطلق على ما فيه حسن 


و (ثالنا) أنه لا وجه لتخصيص الايه بالروايات» و تقديمها عليهاء لان النسبه بينهما اعم من وجه. فان الايه تدل على عدم جواز 
التصرف فى مال اليتيم» سواء كان المتصرف أبا أو جدا أو غيرهما الا-اذا كانت فيه مصلحه له و الروايات تدل على جواز 
تصرف الاب و الجد فيه سواء كانت فيه مصلحه أم لا فماده الاجتماع تصرف الاب و الجد اذا لم تكن فى تصرفهما مصلحه 
للصبى» فمقتضى الايه لا يجوز تصرفهما و بمقتضى الروايات يجوز تصرفهما فيتعارضان فيتساقطان. 


و (رابعا) انه لا يببعد طرح الروايات الوارده فى المقام و لا يبقى مجال لملاحظه النسبه بينهما لكونها مخالفه للكتاب» فتشمله 
الروايات الآمره بطرح ما خالف الكتاب و بعباره أخرى لو قلنا بان الروايه المخالفه للآيه بالعموم من وجه مخالفه للكتاب فى نظر 
العرف فلا بد من طرحها. 


مسأله - هل الجد يشارى الاب فى الولايه عرضا مع وجود الاب؟ 

اشاره 

قوله: (ثم لا خلاف ظاهرا كما ادعى فى أن الجد و ان علا يشاركك الاب فى الحكم) )١١‏ 
أقول: يمكن أن يستدل او استدل به على مشاركه الجد للأب أمران. 


(الاول) قوله صلى الله عليه و آله: (أنت و مالك لأييى) 


تقريب الاستدلالء ان الولد و ماله يكون لأبيه أعنى الجدء و هكذا القول فى الاجداد العاليه فيكون مال الولد مالا لجده أيضا 


بالتعبد الشرعىء و له أن يتصرف فيه لجواز تصرف الناس فى أموالهم. 


(1)- المكاسب الصفحه )١87(‏ السطر )١(‏ طبعه ايران 
()- قد بينا انها وردت فى ابواب مختلفه فراجع 
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و يرد عليه بأنا بينا عدم دلاله الروايه المذكوره على ولايه الاب فضلا عن ولايه الجد. و الدليل الذى أقمناه على ولايه الاب قيام 
السيره المستمره الى عصر المعصوم عليه السّلام الكاشف عن امضائه عليه السّلام هذه و أما الجد فلا دليل على ولايته لعدم قيام 
السيره عليها و عدم وجود دليل غيرها فى المقام و أما دعوى عدم القول بالفصل بينهما على فرض ثبوته لا يجدى فى المقام؛ 
لعدم قيام دليل على اعتباره» فانه سكوت و ليس بدليلء نعم ان القول بعدم الفصل دليل على فرض حجيه الاجماع الا أنه لم 


يشت فى المقام 

(الثانى) الروايات الوارده فى باب النكاح 

كقوله عليه الس لام: (ان البنت و أباها للجد) )١‏ تقعريب الاستدلال- ان للجد ولايه على الصبى ىك باب النكاح بمقتضى الروايه» 
مع أنه من الامور التى اهتم الشارع بها فتثبت ولايته فى غيره من الاموال بطريق أولى. 


و فيه- انا نمنع الاولويه المدعاه فى المقام بل الاولويه تكون فى عكسه فان أشديه الاهتمام بأمر النكاح يقتضى التسهيل فيه بأن 
ينصب وليا يباشره حيثما وجد الكفوء اذ ربما لا يوجد الكفو بعد ذلكك كما بينا سابقا. 


مسأله- لو فقد الاب و بقى الجد فهل يشارك الجد الاعلى؛ الجد الادنى فى الولايه أو يختص بهاء قول بالشركه» 
و قول بعدمها قال الشيخ (قدس سره) فى المسأله قولان: 

وجه القول بالشركه ظاهر قوله: 

«ان الولد و والده لجده) ١؟)‏ 


و وجه القول بعدم الشركه: قوله تعالى: (3 أولُوا الذكظام بَعْضُهُع أَؤْلل] يبغض)* 08 حيث ان مقتضى 


-)١(‏ وسائل الشيعه, الجزء )١8(‏ الصفحه (18؟) 

(1)- وسائل الشيعه. الجزء (؟1) الباب )١١(‏ من ابواب عقد النكاح و اولياء العقد. 
(لادسيروة الانفال» اانه ردي 
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الايه الكريمه كون القريب أولى من البعيد و هو يستلزم نفى الولايه عن البعيد. ١١‏ 


و يرد عليه- ان الشيخ (ره) لم يجعل مشاركه الجد, و ان علا للأب محل الخلافء بل حكم بها بالجزم و القطع؛ و لكنه جعل 
مشاركه الاجداد بعضها للبعض الا-خرء فى صوره فقدان الاب محل الخلا-فء و قال فيه: قولان و لم يظهر لنا وجه الفرق بين 
المقامين» فان كانت ولايه البعيد مع وجود القريب محل الخلافء فلا بد ان يقع الخلاف فى كلا المقامين و ان لم يكن محل 
الخلافء فلا بد أن يكون الحال كذلكك فى كلا المقامين» على أن الحكم بمشاركه الجدّ و إن علا للأب يقتضى مشاركه 
الاجداد بعضهم لبعض فى حياه الاب» و من المعلوم أن موت الاب لا 


يؤثر فى سقوط الولايه عن الجد الاعلى. 


والحاصل ان الفرق بين الموردين» بجعل المسأله الثانيه محل الخلافء دون المسأله الاولى بلا وجه؛ و أما الاستدلال بآيه اولى 


(الاولى) انه ذهب المفسرون. الى أن الايه الكريمه ناظره الى الاقربيه فى باب الآرث؛» و انه مع وجود القريبء لا تصل النوبه الى 
البعيد, فالا-يه الكريمه فى مقام ردع ما كان جاريا فى زمن الجاهليه حيث كانوا يرثون بالمعاقده» فنهت عن ذلكك, و دلت على 
أن تركه الميت تكرن لأوك أرحامة و أما الآرك بالتعاقدهه كما كان فى ومن الجاهلية فمردوة: 


(الثانيه) انه يمكن أن تكون الايه الكريمه على نحو القضيه الخارجيه؛ بمعنى أنه مع وجود الارحام لا تصل النوبه الى الاجنبى و 
بعباره اخرى يمكن أن تكون الايه ناظره الى أن الطبع الاولى يقتضى ذلكك و ليست فى مقام جعل الحكم شرعا. 


(الثالثه) ان الايه الكريمه فى مقام بيان الكبرى» و هى أن اولى الارحام 


-)١(‏ المكاسبء الصفحه )١07”(‏ السطر (5) الطبعه ايران 
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بعضهم اولى ببعض.ء و أما الصغرى هل هو الجدء او الابء فلا دلاله للآيه عليها فلا بد أن تعلم من الخارج. 


و بعباره أخرى ان القدر المستفاد من الايه الكريمه. ان الاولويه ثابته لبعض الارحام بالنسبه الى البعض. و هذه كبرى كليه؛ لا بد 


من تشخيص مصداقها بدليل آخر. 


و الحق أن يقال: ان مقتضى القاعده عدم ولايه الجد الاعلى على الطفل مع وجود الجد الادنى كما بينا تفصيله فى باب عدم 
ولايه الجد مع وجود الاب هذا تمام الكلام فى ولايه الاب و الجد و شرائطها. 
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الكلام فى ولايه النَبىَ (ص) و خلفائه 
اشاره 


قوله (قدس سره): (من جمله أولياء التصرف فى 


مال من لا يستقل بالتصرف فى أمواله الحاكم .)١١‏ 

أقول: و ينبغى لنا أن نبحث فى مقامين. 

المقام الاول- فى ولايه النَبنَ (صلى الله عليه و آله) و أوصيائه الكرام (عليه الشلام). 
(المقام الثانى)- فى ولايه الفقيه. 

(أما المقام الأول) [فى ولايه الب (صلى الله عليه و آله) و أوصيائه الكرام (عليه السّلام)] 
اشاره 

فنقول: و من الله التوفيق- ان الولايه على قسمين- الولايه التكوينيه- و الولايه التشريعيه. 
أما الولايه التكوينيه» 

فينبغى أن يبحث عنها من جهات. 

اشاره 

الجهه الاولى- تعريفها. 

الجهه الثانيه التكلم فى امكانها ثبوتا. 

الجهه الثالثه الاستدلال عليها اثياتا. 


اما الولايه التشريعيه- فلا بد أن يبحث عنها أيضا من جهات. 


(1)- المكاسبء الصفحه )١18(‏ السطر (2) طبعه ايران. 
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(الجهه الاولى)- تعريفها و بيان أقسامها. 

(الجهه الثانيه)- البحث فى امكانها ثبوتا. 


(الجهه الثالثه)- الاستدلال عليها اثياتا. 


[الجهه الأولى] تعريف الولايه 


(أما الجهه الأولى فهى تعريفها) انها مأخوذه من ولى يلى» كوقى يقىء و حقيقتها عباره عن كون زمام أمر شى ء» او شخص بيد 
احدء و اسناد الولايه الى النَبَِ (صلى الله عليه و آله) و الائمه (عليهم السلام) انما هو بلحاظ هذا المعنى» فان زمام الامور كلها 
بيدهم؛ و بعباره واضحه أن الولايه التكوينيه» هى الحكومه على الكائنات و الموجودات بالتصرف فيها. 
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[الجهه الثانيه] البحث فى امكان الولايه ثبوتا و عدمه 
الجهه الثانيه فهى امكانها الثبوتى» بأن يقال: هل هى ممكنه لهم أم لا؟ 


فنقول: انه لريب و لا شبهه فى أن ولا-يتهم» امر ممكن, فى حد ذاتها لعدم لزوم محذور منها عقلاء ولا نقلاء ولا يمتنع أن 
يختار الله سبحانه و تعالى بعض أوليائه الكرام» بان يعطيهم منصب الولايه» و السلطه بأن تكون الموجودات تحت اطاعتهم و أن 


يتصرفوا فى عالم الكونء و فى اموال الناس و أنفسهم. 


لا يقال: كيف يمكن الا-لتزام بشوت الولا-يه التكوينيه لهم؛ بأن يعتقد ان اختيارات الكونء انما هى بيدهم, و الحال أن ذلك 
يستلزم اما سلب الاختيار عنه سبحانه و تعالى» و اما الشركك به لان الملتزم بثبوت ولايتهم على الكونء اما يلتزم بولايه الله أيضا 
أم لا يلتزم بهاء بل يعتقد بان هذه الامور فوضت بيدهمء و أنها تحت اختيارهم فقطء فان اعتقد بالاول فهو شرك. و ان اعتقد 


بالثانى» فهو معنى خروج الاختيار عن يده سبحانه و تعالى. 


لأنه يقال: ان القائل بالولايه- لا يعنى بها- الولايه المستقله» الذاتيه لهم» حتى برد ما قيل» بل مراده منهاء ان ولايه الْنْبِيَ (صلى الله 
عليه و آله) و الائمه (عليهم السلام) انما تكون باذنه تعالى و ارادته» مضافه اليه (سبحانه و 


تعالى) اضافه اشراقيه» و هى 
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كالصور التى تنطبع فى الذهن الانسانى و تنمحى عنه بمجرد غفله الانسان عنهاء فلا يبقى له وجود أصلاء فالاضافه الاشراقيه, 
أيضا كذلكء و بمجرد انقطاع اضافه الرب عن الممكنات لا يبقى لها وجود أصلاء فان وجود النبِىَ» و الائمه (صلوات الله 
عليهم) و ولايتهم باقيه ببقاء هذه الاضافه, تابعه لها حدوثا و بقاء- و أنت ترى- أن الولايه بالمعنى الذى ذكرنا لا يستلزم سلب 
الاختيار (عنه سبحانه و تعالى) لكونها باختياره تعالى و ارادته» و كذا لا يستلزم الشركك, لعدم الالتزام بالولايه المستقله لهم» فى 
قبال ولايه الله. 


و الحاصل- أن الولايه التكوينيه» أمر ممككن شبوتهاء للنبى (صلى الله عليه و آله) و الائمه (عليهم السلام) و لا بد من الالتزام بهاء 
اذا يساعدها الدليل و كيف يمكن, أن ينكر هذا الامكان الثبوتى, و الحال انكك ترى أن الولا-يه فى الجمله ثابته للانسان» بل 
لمطلق الحيوان أيضاء فان اختيار بعض الاعضاء بيد الحيوان, و له الولايه على جمله من حركاته؛ و ذلكك كالبصر و اليدء فله أن 
يتصرف فيهما حسب ارادته» فاذا ثبتت الولا-يه بمرتبتها الدنياء لأخس الموجودات فكيف يمتنع ثبوتها بمرتبتها العلياء لأأشرف 
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[الجهه الثالثه] ذكر الأدله لإثبات الولايه التكوينيه 

اشاره 

اما الجهه الثالثه و هى مقام الابغدلال عليها اشاكاء شتقول» و الله تسعين واباة تمد التوفيق» ان الولايه تابه بالادله الاعف 


اما الكتاب 


1 قشاد و بو ا ا ل قل مت مك حي ند وري ره ع الل بر فد ف ل ل را 
فبآيات (منها) قوله تعالى: «قال عِفْرِيتٌ مِنَ الجن أنا تيك به قتل أنْ تَقومَ مِنْ مَقَامِكك وَ إنى عَلَتِهِ لقوى أمِين) .0١١‏ 


تقريب الاستدلال بها- أن الا-يه تدل على أن عفريتا من الجن له ولا-يه على الكونء و قادر على الاتيان بعرش بلقيس قبل قيام 
سليمان من مقامه؛ مع بعد المسافه بينهماء فإذا ثبتت الولا-يه للعفريت» كما هو المستفاد من الايه فتثبت الولايه المطلقه للنبى 
بطريق أولىء لكونه أفضل منه باعتراف الخصم كيف يقاس التراب على رب الارباب, و هو العله الغائيه للممكنات كما تدل على 
ذلك قوله تعالى: فى حديث القدسى- لولاك لما خلقت الافلاك-. 


لا 2 2 0 0 50 ع م ا يع حدية ل 
و(منها) قوله تعالى: (قال الذى عِنْدَه عِلْمَ ِنَ الاب أنا تيك به قبل أن يَوْتَدٌ إليك طوفك) )7١‏ 


(9)-منؤزه المل آلايه:زوع) 
(0)-ستؤزه التمل الآية (82) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: "7 


تقريب الاستدلال بها- ان كلمه من فى الايه للتبعيض فتدل على أن الآتى بعرش بلقيس, أعنى به آصف بن برخيا كان عنده شى 
ء من علم الكتابء نسبته الى المجموع نسبه قطره من الماء فى البحر الاخضرء و مع ذلكك كانت له سلطه فى عالم التكوين» و 
كان متمكنا بأن يأتى بعرش قبل أن يرتد طرف سليمان و اذا كان آصف مع قله علمه قادرا على أن يتصرف فى الكون و لو فى 
الجمله. و كانت له ولايه تكوينيه» كما هو مقتضى الايه» فتثبت ولايه النَبِىَ و الائمه (صلوات الله عليهم) بالفحوى. 


و بعباره اخرى- اذا كان من عنده مقدار قطره من الماء فى البحر الاخضر قادرا على التصرف» 


فى التكوينيات» 8 كيه ينكر ولايه من عنده مجموع البحر الاخضرء و عنده علم الكتاب كله. كما يدل على ذلكك قوله تعالى: 
ركفل بالله سّهيداً بَينى و ب كك و مخ عندة عله الكتاب) نصوة الروايات الزارذدافق ب تفسيرها و هى- متظافره. 


(منها) ما رواه السدير قال كنت أنا و أبو بصير و يحيى البزاز و داود بن كثير فى مجلس أبى عبد الله عليه السّدلام اذ خرج إلينا و 
هو مغضب فلما أخذ مجلسه قال: 


يا عجبا لأقوام يزعمون أنا نعلم الغيب» ما يعلم الغيب الا اللّه عز و جل» لقد هممت بضرب جاريتى فلانه فهربت منى فما علمت 
فى اى بيوت الدار هى قال سدير: فلما أن قام من مجلسه و صارفى منزله دخلت أنا و أبو بصير و ميسر و قلنا له: جعلنا فداكك 
سمعناكك و أنت تقول كذا و كذا فى أمر جاريتكك و نحن نعلم أنكك تعلم علما كثيرا و لا ننسبكك الى علم الغيب. 


قال: فقال: يا سدير: أ لم تقرأ القرآن؟ قلت بلى» قال: فهل وجدت فيما قرأت من كتاب الله عز و جل «قال الذى عنده علم من 
الكتاب أنا 1 تيكك به قبل أن يرتد إليك طرفك» قال: قلت: جعلت فداك قد قرأته» قال: فهل عرفت الرجل؟ و هل علمت ما كان 
عنده من علم الكتاب؟ قال: قلت: أخبرنى به؟ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: 7/7 
قال: قدر قطره من الماء فى البحر الاخضر فما يكون ذلك من علم الكتاب؟ 


قال: قلت: جعلت فداكك ما أقل هذا فقال: يا سدير: ما أكثر هذا أن ينسبه الله عز و جل الى العلم الذى أخبركك به يا سدير. فهل 


و جل أيضا: «قل كفى باللّه شهيدا بينى و بينكم و من عنده علم الكتاب» قال: قلت: 
قد قرأته جعلت فداءك. 
قال: أفمن عنده علم الكتاب كله أفهم أم من عنده علم الكتاب بعضه؟ قلت: 


لاء بل من عنده علم الكتاب كله. قال: فأومأ بيده الى صدره و قال: علم الكتاب و اللّه كله عندناء علم الكتاب و اللّه كله عندنا. 


لق 


و (منها) ما ذكره على بن ابراهيم عن أبيه و محمد بن يحيى عن محمد بن الحسن ذكره جميعا عن ابن أبى عمير عن ابن أذينه 
عن بريد بن معاويه قال: قلت: لأبى جعفر (عليه الشلام) «قُلْ كفل باللهِ هيدا بينى وَ بَتنَكمْ و مَنْ عِنْدَه عِلْمَ اتاب :05. 


قال ايانا عنى و على أولنا و أفضلنا و خيرنا بعد الْنَبِسَ «”7. 


و(منها) ماعن محمد بن على عن أبيه عن على بن ابراهيم عن أبيه عن ابن أبى عمير عن أبان الا-حمر قال: قال الصادق (عليه 
السّلام) يا أبان كيف تنكر الناس قول أمير المؤمنين (عليه السّلام) لما قال: «لو شئت لرفعت رجلى هذه فضربت بها صدر ابن ابى 
سفيان بالشام» فنكسته عن سريره» و لا ينكرون تناول آصف وصى سليمان عرش بلقيس و اتيانه سليمان به قبل أن يرتد اليه طرفه 
أليس نبينا صلى الله عليه و آله أفضل الانبياء» و وصيه أفضل الاوصياء أ فلا جعلوه كوصى سليمان حكم الله بيننا و بين من 
جحد حقنا و أنكر فضلنا ©" 


(1)- اصول كافى الجلد )١(‏ الصفحه (81؟) 
(#)ادسورة الرعد الايد (68) 

(9)- اصول الكافى الصفحه (579) 

(ع)- بحار الأنوار الجزء (؟1) الصفحه )١١8(‏ طبع جديد 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ". ص: 9" 


منها ما رواه احمد بن محمد 


عن على بن الحكم عن محمد بن الفضيل عن سعد أبى عمرو و الجلاب عن أبى عبد الله (عليه الشلام). 


قال: ان اسم الله الاعظم على ثلا-ثه و سبعين حرفا كان آصف منها حرف واحد فتكلم به فخسف الارض ما بينه و بين سرير 
بلقيس ثم تناول السرير بيده ثم عادت الارض كما كان أسرع من طرفه عين و عندنا نحن من الاسم اثنان و سبعون حرفا و حرف 
عند اللّه استأثر به فى علم الغيب المكتوب عنده .01١‏ 


و (منها) ما نقل عن كتاب نوادر المعجزات باسناده الى الصدوق عن محمد بن الحسن الصفار عن محمد بن ذكريا عن أبى 
المعافا عن وكيع عن زادان عن سلمان فى ذيل روايه طويله تركنا ذكرها روما للاختصار قال على (عليه السّديلام): يا سلمان أيما 
أفضل محمد صلى اللّه عليه و آله أم سليمان ابن داود» قلت: بل محمد فقال: يا سلمان فهذا آصف بن برخيا قدر أن يحمل 
عرش بلقيس من اليمن الى بيت المقدس فى طرفه عين و عنده علم من الكتاب و لا أفعل ذلكك و عندى علم مأئه ألف كتاب 
»3١‏ 


و الروايات بهذا المضمون بلغت حد التواتر» و لا أقل من أن تكون متظافره» و لذا لا يحتاج الى البحث عن سندهاء مضافا بأن 
فيها ما يكون معتبراء من حيث السند أيضاء كما هو غير خفى للمتتبع. 


ل ل ل حل كم مِنَ الطينٍ 
كَمَيكه اير كَأنْمحٌ فيه قِيكونٌ طَيرا بإذْنِ الله وَ أبْرئ الأكمة وَ الوص و أخي الْمؤتل] م بان الله وَ أتبتَك لا بي تأكلونٌ و 


تذجزوة ف فريك ب 


(1)- بحار الأنوار الجزء (؟1) الصفحه )١١©(‏ طبع جديد 
(1)- بحار الأنوار الجزء (18) الصفحه (85) طبع قديم 
(#اكسووزة 1 لاعمراق الاي زوع 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص: 6٠‏ 


تقريب الاستدلال بها- ان الا-يه تدل على أن عيسى كان يبريئخ الا-كمه: و الا برص» و يحيى الموتى» و هذا هو معنى الولايه 
التكوينيه» فاذا ثبتت ولايه عيسى بمقتضى الايه» تثبت ولايه الت (صلى اللّه عليه و آله) و خلفائه (سلام الله عليهم) بطريق أولى. 
لكونهم أفضل منه عند اهل الصواب. 

0 الك لا :. روا خرن وميد [ن] عات : ماه لا 2 
و (منها) قوله تعالى: (أَمْ يَخْسْردُونَ الس عَللِ لا اتام الله مِنْ قَض له فَقَدْ آتبنا آلَ لماجي الْكتاتٍ و الْجكمة و تامع ملكا 
عَظِيماً) 0١‏ 


تقريب الاستدلال بالآيه» بوجهين. 


الالو لامر في لسع ارواواكا لعاوز اد مين بور تدل على أن المراد من الملكك العظيم» هى الطاعه و المراد من 
قوله تعالى: أ يعد دو لاس الائمه الاطهار (ع)- فانهم محسودون- و مدركك هذه الروايات و مصادرهاء كتاب بحار الأنوار 
الجزء (*7) و اصول الكافىء الجزء )١(‏ باب فرض طاعه الائمه و تفسير نور الثقلين» و نحن نذكر بعض الروايات من باب التيمن» 
و التبرككء من أراد أن يطلع عليها تفصيلا فليرجع الى المصادر المذكوره. 


(منينا) ما ذكرة الح حت لون ع عن واد شك وا من اي متاو زا ايا ا بال 

ملكي درد اضة 5 
(عليه التدلام) عن قول الله عز و جل: «أَمْ يَحس دُونَ الّاس عَللا للا ]3 أهُمُ اللهُ مِنْ قَضْلهِ؛ فقال: يا أبا الصباح نحن و اللّهِ الناس 
المحسودون ١؟)‏ 


وك(مبها)تنا ذكرة حمس بحو عه أحنت نو حنن ضن الحتية نل سحن عق التغر بق سو دعق 


بحيى الحلبى» عن محمد الاحول» عن حمران بن أعين قال: 


قلت لأبى عبد الله (عليه السّد.لام) قول الله عز و جل: «قَقَدُ ا آل باهي الكلات,؟ فقال النبوه» قلت «الحكمه؟ قال: الفهم و 
القضاءء قلت «و آتيناهم ملكا عظيما)؟ 


()- سوره النساء الايه (عج) 
(0)- اصول الكافى الجزء )١(‏ الصفحه (208) الحديث (9) 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”ا صسص: 5١‏ 

فقال: الطاعه .)١١‏ 

والحاصل أن المستفاد من الا-يه» بضوء هاتين الروايتين أن اطاعه النبِىَ و الاثمه واجبه» و مقتضى الاطلا-ق أن تكون الاطاعه 
مفروضه على جميع الموجودات بلا تقيبد» و من الواضح أنه لا معنى للولايه التكوينيه الا هذا. 

(الغاى) أن منليناف يق داوق دعا اللستكيا نفو تنالم) عط نكا لا ع الاج مده فاسكحابه وعات :و أعطاة الملكة و 
السلطه على عالم الكون» كما هو صريح عده من الآيات. 

ومع ذلكك لم يتصفه القرآن بالعظمه. و لكنه وصف الملكك الذى أعطاه لآل ابراهيم بالعظمه بقوله تعالى: «فَمَدُ آثَيْنا آل إِاهيم 
لكلاب و الجكمة و آتتامُع ملكا عَظِيماً؛ ٠١‏ 

واذا كان ملكك سليمان مع عدم اتصافه. بالعظمه فى القرآن يقتضى تصرفه فى الكون, فالملك المعطى لآل ابراهيم يقنضى 
ذلكك بطريق أولى. 

الا أن التأمل» فى بعض الروايات الوارده» فى المقام يعطى أن المقصود بالملكك العظيم, اطاعه أوامرهم كما نقل ذلكك فى تفسير 
البرهان» بسند معتبر عن أبى جعفر (عليه السّد.لام) فى ذيل الا-يه الشريفه» فى جواب السائل» حيث سأله ما المراد من الملكك 
العظيم» 

قال (عليه السّ.لام): ان المراد من الملكك العظيم» أن جعل فيهم أئمه من اطاعهم اطاع الله و من عصاهم عصى الله فهو الملكك 
العظيم. 2 


والامتها) قوله تفال :و (و ان فوا شكد ته الطال. از قطية 


به الْأَوْض 5 كل به الْمَؤْتلا..» 859). 


)9( الحديث‎ )2١28( الصفحه‎ )١( اصول الكافى الجزء‎ -)١( 
(0)دستززة التساء الأره(ع8)‎ 

(0)- تفسير البرهانء الجزء )١(‏ الصفحه (/0/7*). 
عسوو الرعة الأنه 6050 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: 67 

ويمكن أن يقرب الاستدلال بالآبه» بتقريبين. 


(الاول) انه يظهر من شأن نزول الايه. كما فى مجمع البيان و غيره» أن مشركى مكه, منهم أبو جهل بن هشام, و عبد الله بن اميه 
المخزومى جلسوا خلف الكعبه. ثم أرسلوا الى النَبِىَ (صلى الله عليه و آله) فأتاهم فقال له عبد الله بن أميه» ان سركك أن نتبعكك 
فسير لنا جبال مكه بالقرآنء فأذهبها عنا حتى تنفسح. فانها ارض ضيقه. و اجعل لنا فيها عيوناء و أنهاراء حتى نغرس و نزرع 
فلست كما زعمت أهون على ربكك من داود (عليه الّ.لام) حيث سخر لنا الريح» فنركبها الى الشام» فنقضى عليها حوائجناء ثم 
نرجع من يومناء فقد كان سليمان سخرت له الريح. 

فكما زعمت لناء فلست على ربكك من سليمان» و احى لنا جدكك قصيا أو من شئت من موتاناء لنسأله أحق ما تقول أم باطل» فإن 


عيسى (على نبينا و عليه السلام) كان يحيى الموتى. 


و لست بأهون على اللمه منه فأنزل اللّه سبحانه و تعالى» هذه الا-يه و الَنَبىَ أيضا صدقهم فى ذلك و لم ينكر وقوع هذه 
التصرفات» عن الانبياء المذكوره؛ فوقوع هذه الكرامات و المعاجيز عنهم أمر لا ينكر. 


فاذا ثبت هذا المنصب العظيم لانبياء السالفين» يثبت للرسول الاعظم بطريق اولى. 
لكونه أفضل منه باعتراف الخصم. 


(الثانى) انه يستفاد من بعض الروايات على أن المراد من (القرآن الذى سيرت به الجبال ... ) هم الائمه (عليه التدلام) كما تدل 
على ذلكك. ما رواه محمد بن 


يحيى» عن أحمد بن أبى زاهر أو غيره» عن محمد بن حماد. عن اخيه أحمد بن حماد عن ابراهيم عن ابيه عن أبى الحسن الاول 
(عليه السلام) قال: قالت له: جعلت فداكك أخبرنى عن النبَِ صلى الله عليه و آله ورث النبيين كلهم؟ 


قال: نعم» قلت من لدن آدم حتى انتهى الى نفسه؟ قال: ما بعث الله نبيا الاو محمد صلى الله عليه و آله أعلم منه. قال قلت: ان 


عيسى بن مريم كان يحيى الموتى 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *. ص: © 

بأذن الله قال صدفت و سليمان بن داود كان يفهم منطق الطير و كان رسول الله صلى الله عليه و آله يقدر على هذه المنازل. 
قال: فقال ان سليمان بن داود قال للهدهد حين فقده و شكك فى امره «فقال مالى لا أرى الهدهد أم كان من الغائبين) حين فقده. 
فضي عله ققال لأعد لذ عدا با اهنيد أو الأذيحيه أو لاتق سلظان مين 


وانما غضب لأنه كان يدله على الماء فهذا- و هو طائر- قد أعطى ما لم يعط سليمان و قد كانت الريح و النمل و الانس و الجن 
و الشياطين و المرده له طائعين» و لم يكن يعرف الماء تحت الهواء. و كان الطير يعرفه و ان اللّه يقول فى كتابه: 


«و لو أن قرآنا سيرت به الجبال أو قطعت به الارض أو كلم به الموتى» و قد ورثنا نحن هذا القرآن الذى فيه تسير به الجبال و 
تقطع به البلدان و يحيى به الموتى.. »1١‏ 


وأيضا روى بطريق العامه عن على عليه السلام انه قال: (نحن وارث القرآن الذى به تسير الجبال ...) ١؟"‏ 


و يجب أن لا يخفى عليكك ان التقريب الثانى أقرب الى 


المقصود و أوفى بافاده المدعى عن التقريب الاول» الا أنه يمكن الاشكال من جهه عدم تماميه سند الروايات فلاحظ. 
7 2 ص ا - 5 
و(منها) قوله تعالى: (فسَخزنا له الرّيِحَ تخرى بامره) ”0 


تقريب الاستدلال بها- ان المستفاد من الاديهه كون الربح مسخرا بأمر سليمان» فانه كان له ولا-يه عليها و على غيرهاء من 
الموجودات» كما تدل عليها عده 


-)١(‏ اصول الكافىء الجزء )١(‏ الصفحه (5728؟) و هذه الروايه نقلت أيضا فى بصائر الدرجات. 
-)١(‏ ملحقات احقاق الحق الجزء (/) الصفحه (047). 
(- سوره ص الايه اللعكوة 
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من الآيات» فاذا ثبتت ولايه سليمان و جواز تصرفه فى الكونء ثبتت ولايه نبينا بطريق أولى لكونه أفضل منه باعتراف الخصم. 
1 كلاا ري 4 رف لاد وم عدر 
و منها قوله: تعالى: علمّنا مَنْطق الطثر وَ أوتينا من كل شئ ء) .)١١‏ 
تقريب الاستدلال بهاء ان سليمان» كان عالما بمنطق الطير» و يتكلم معه و اوتى به كل شى ء» فمقتضى اطلاقه» يشمل الولايه 
التكوينيه أيضا. 
فانها أيضا أوتى به. فاذا ثبت ايتاء الولايه لسليمان بالآيه تثبت ولايه النَبىَ و أوصيائه؛ بالفحوى. 


مضافا بأن فى المقام» روايه عن أبى الحسن موسى حيث قال (ع) أوتينا ما أوتى سليمان و ما لم يؤت أحدا من الانبياء ١؟»‏ و هذه 
الروايه» وان كانت ضعيفه السند, الا أنها مؤيده للمقصود بلا كلام. 


و منها قوله تعالى: كل شَئ ب أخص يِه فى إلام مب مُبين) ”03 بتقريب انه وردت فى بعض الروايات «59» ان المراد من قوله: ام 
مزهو الأنيزل احص رصي ) على :(ع) فعدل الا بلاطلى إن كا على داوق ال الاين عق ال لاو الف بان او 
مقتضى الاطلاق» فهذه عده من الآيات التى تدل» على ثبوت الولايه المطلقه؛ للنبى و أوصيائه الكرام» وان أمكن الاستدلال 


على المدعىء بعده من الآيات أيضاء الا أنه خارج عن عهده كتابنا هذا اذا الكتاب فقهى, لا كلامى 


و أما الروايات فهى على طائفتين. 


اشاره 


(الطائفه الاولى) ما دلت على أن الْنّبىَ و الائمه كان فى وسعهمء التصرف فى 


١8 سوره النمل:‎ -)١( 

(1)- تفسير نور الثقلين جلد ‏ ص 504 

(9)- سوره يس: ١7‏ 

(6)- تفسير نور الثقلين» الجزء (6) الصفحه (9/) 
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فى الكون و نواميس الطبيعه. 


(الطائفه الثانيه)» ما دلت على وقوع ذلك التصرف منهم. 


أما (الطائفه الاولى) [ما دلت على أن النَبِ و الائمه كان فى وسعهم, التصرف فى فى الكون و نواميس الطبيعه.] 


فهى فوق حد التواتر» و لذا لا يحتاج الى البحث فى سندهاء مع أن ملاحظه بعضها يوجب الوثوق بصدورهاء مضافا الى ذلكك أن 
فيها ما تكون معتبره من حيث السند أيضاء و ذكر جميع الروايات الوارده فى الباب خارج عن موضوع كتابناء و لا احتياج الى 


ذكرالجميع فذكر مله متها من باب التيمن و التبركك: 


(منها) ما عن الصادق (ع) سبحان الذى سخر للإمام كل شىء و جعل له مقاليد السماوات» و الارض لينوب عن الله فى خلقه 
للق تقريب الاستدلال بها-انه يستفاد من الروايه» كون كل شى ء. مسخرا للإمام» حتى مقاليد السماواتء و الاارض بيده)ء و 


اغارف ليتوت عن اللهافى مخلرقاته .بان يكوة مره ثافذا فبهاء»و لبسث الولانه المبيحرت غنها الا هذا. 


و منها ما عنهم (ع) حينما نزل جبرئيل على النَبىَ فى انشقاق القمره و قال يا رسول الله ان الله يقرئكك السلام؛ و يقول: لكك انى 


قد امرت كل شى ء بطاعتكك. 3 


ء بطاعتكك» و لا نعنى من الولايه إلا هذا. 


و منها ما رواه محمد بن يحيى العطار عن احمد بن ابى زاهر عن الحسن بن موسى عن على بن حسان عن عبد الرحمن بن كثير 
قال: 


سمعت ابا عبد اللّه (ع) يقول: نحن 


()عامديئة التعاجز لصفي (9اع) 

(1)- تفسير القمى فى ذيل تفسير آيه شق القمر. 
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ولاه امر الله و خزنه علم الله وعيبه و حى اللّه 0١١‏ فدلالتها على المدعى اوضح من أن يخفى. 


و منها ما رواه على بن محمد عن سهل بن زياد عن موسى بن القاسم بن معاويه و محمد بن يحيى عن العمر كى بن على جميعا 
عن على بن جعفر عن ابى الحسن موسى قال: قال ابو عبد الله ان الله عز و جل خلقنا فأحسن خلقنا و صورنا فأحسن صورنا و 
جعلنا خزانه فى سمائه و ارضه و لنا نطقت الشجره )"١‏ 


بتقريب انه يستفاد من الروايه» أن الشجره؛ نطقت مع الا-ئمه (ع) و ليس هذاء الا-من باب الولا-يه على الكون مضافا الى ذلكك 
يفهم المقصود أيضا من قوله (ع): 


و جعلنا خزانه فى سمائه و ارضه فتدبر ... 


و (منها) ما عن الباقر (عليه السّدّلام) و فوض إليناء امور عباده» فتحن نفعل باذنه ما نشاء» و نحن اذا شئنا شاء الله و اذا أردنا اراد 


الله ... (””2» 
و (منها) باب أنهم الحجه على جميع العلائم» و جميع مخلوقات» فى ضمن قصه على و سليمان. 9 


و (منها) ما عن على ان اسم الله أعظم على اثنين و سبعين حرفاء و كان عند آصف ابن برخياء حرف واحدء فتكلم به فخسف الله 


عق وج الازكن ما ميه وى بن عقن بلقن الع أن قالة و عتفا و الله اثناة و سيعوة حرفا زه 


-)١(‏ اصول الكافى المجلد ١‏ ص 572؟. 
(0)- اصول الكافى المجلد ١‏ ص 577. 


يعاو نواد الجزء (7) الصفحه (188) طبع 


قلانم 
(#اتديعنار الأنو ان اده (0) الصفحه (88”) طبع قديم 

(قك انب المعودن 
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و (منها) ما ذكر فى باب انهم يقدرون على احياء الموتىء و ابراء الاكمه و الابرص. )١١‏ 
و (منها) ما ذكر فى باب انهم (عليه السلام) سخر لهم السحابء و يسر لهم الاسباب .)7١‏ 


و (منها) ما ذكر فى قصه سليمان و (منها) ما عن على (ع) و الله لو شئت لمددتء يدى هذه القصيره» فى أرضكم هذه الطويله» و 
ضربت بها صدر معاويه بالشام "١‏ 


و فى هذه الابواب المذكوره؛ روايات متظافره بل بلغت فوق حد التواتر داله على ولايتهم صلوات الله عليهم و أعرضنا عن ذكره 
روما للاختصارء هذا تمام الكلام فى الطائفه الاولى من الروايات. 


الطائفه الثانيه - و هى ما تدل على وقوع التصرفء منهم عليه السّلام. 


وهى أيضاء بلغت فى الكثره» فوق حد التواتر» كما هو ظاهر لمن تتبع الروايات الداله على المعجزات الصادره عنهم (ع) و لذا لا 
يحتاج الى البحث فى سندها و نحن نذكر بعضها تيمناء ان شئت التفصيل راجع الى الكتبء المفصله؛ المدونه لذلك. 


منها- ما حدث ابو الحسين احمد بن الحسين العطار قال: حدثنى ابو جعفر محمد بن يعقوب الكلينى صاحب كتاب الكافى قال: 
حدثنى على بن ابراهيم بن هاشم عن الحسين بن محبوب عن الحسن بن رزين القلاء عن الفضل بن يسار عن الباقر عن ابيه عن 
جده الحسين بن على (ع) قال لما رجع أمير المؤمنين (ع) من قتال اهل 


(1)- بحار الأنوار الجزء (/) الصفحه (عع*) 
(9)ب حار الأتوار الجزّء (/) الصفيحة .ع0 
()- بحار الأنوار الجزء (15) من الصفحه (84/) الى صفحه (85) 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: لا 


النهروان أخذ على النهروانات و اعمال العراق و لم يكن يومئذ قد بنيت بغداد فلما وافى 


ناحيه براثا صلى بالناس الظهر و رحلوا و دخلوا فى أرض بابل و قد وجبت صلاه العصر فصاح المسلمون يا امير المؤمنين هذا 
وقت العصر قد دخل. 


فقال: امير المؤمنين (ع) هذه ارض مخسوف بها و قد خسف الله بها ثلاثا و عليه تمام الرابعه و لا تحل لوصى ان يصلى فيها و 
من اراد منكم ان يصلى فليصل فقال المنافقون نعم هو لا يصلى و يقتل من يصلى يعنون اهل النهروان» قال جويريه بن مسهر 
العبدى فتبعته فى مائه فارس و قلت و اللّه لا اصلى او يصلى هوء و لأقلدنه صلاتى اليوم قال: و سار امير المؤمنين عليه السّلام الى 
قطع ارض بابل و تدلت الشمس - للغروب ثم غابت و احمر الافق قال: فالتفت الى امير المؤمنين عليه الس لام و قال: يا جويريه 
هادت الماء قال فقدمت اليه الاداوه فتوضأ ثم قال أذن يا جويريه فقلت فى نفسى اذن العصر و قد غربت الشمس و لكن على 
الطاعه فاذنت فقال اقم ففعلت و اذا انا فى الاقامه اذ تحركت شفتاه بكلام كأنه منطق الخطاطيف لم افهم ما هو فرجعت الشمس 
بصرير عظيم حتى وقفت فى مركزها من العصر فقام عليه السلام و كبر و صلى و صلينا ورائه ... الخ .١١‏ 


منها- ما يرفعه الى عمار بن ياسر قال: كنت عند أمير المؤمنين عليه المّ.لام و قد خرج من الكوفه اذ عبر بالضيعه التى يقال لها 
البجله على فرسخين من الكوفه فخرج منها خمسون رجلا من اليهود, و قالوا: انت على بن ابى طالب الامام؟ 


فقال: انا ذاء فقالوا. لنا صخره مذكوره فى كتبنا عليها اسم سته من الانبياء و ها نحن نطلب الصخره. فلا نجدها فان 


كنت اماما فلو جدنا الصخره. فقال عليه السّ.لام اتبعونى قال عمار: فسار القوم خلف امير المؤمنين الى ان استطبن بهم البر و اذا 
بجبل من رمل عظيم فقال عليه السّلام أيتها الريح انسفى الرمل عن الصخره فما كان إلا ساعه نسفت 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 4ع 
الرمل» و ظهرت الصخره )١١‏ 


و (منها) ما ذكر فى باب المحشرء عن عمرو بن مره قال بينا عند امير المؤمنين على بن أبى طالب (عليه الس لام»» اذا تحركت 
الارض» فجعل يضربها بيده ثم قال مالكك فلم تجبه. ثم قال مالكك فلم تجبه ثم قال أما و الله لو كان هيه لحدثتنى» و انى لأنا 
الذى تحدث الا-رض أخبارها أو رجل منى. و رواه الصدوق فى العلل بإسناد آخر. ثم ضرب الارض بيده؛ ثم قال اسكنى 
فسكنت .)75١‏ 


و (منها) ما روى فى باب سائر ما جرى بينه (عليه السّدِ.لام) و بين المعاويه» حيث نزل الحسن (عليه السلام) عن المنبر بعد خطابته. 
و حضر المحفل رجل من بنى أميه؛ و كان شابا فاغلظ للحسن (عليه السّ.لام) كلامه, و تجاوز الحد فى السب و الشتم له. ولايه» 
فقال الحسن (عليه السلام): اللهم غير ما به من النعمه» و اجعله انثى ليعبر به فنظر الاموى فى نفسه. و قد صار امرأه قد بدل الله له 
فرجه بفرج النساء و سقطت لحيته» فقال الحسن (عليه السّ.لام) اعزلى ما لكك و محفل الرجال فانكك امرأه» ثم شاع أمر الشاب 
الاموى و أتت زوجته الى الحسن (عليه السشلام)» فجعلت تبكى و تتضرعء فرقى له و دعا فجعله الله كما كان ”. 


و (منها) ما فى حديث الطرماح بن عدى و صعصعه بن 


صوحان. ان امير المؤمنين (عليه السلام)؛ اختصم عليه خصمان. فحكم لأحدهما على الادخرء فقال المحكوم عليه ما حكمت 
بالسويه» ولا عدلت فى الرعيه؛ و لا قضيتكك عند الله بالمرضيه فقال امير المؤمنين (عليه السّلام) اخسأ يا كلب. فجعل فى الحال 


يعوى (؟» 


)*1( عيون المعزات» الصفحه‎ -)١( 

(؟)- بحار الأنوار الجزء (/) الصفحه (؟١1١)‏ 

(#اكايحان الاتوان ارم (©) الصفحه (48) طبع جديد 

(6)- بحار الأنوار الجزء )6١(‏ الصفحه )3١8(‏ طبع جديد 
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(ع”) الى (اعم) 

و معجزاته فى اطاعه الارضيات من الجمادات و النباتات و تكلمها معه فى الجزء (18) الباب () من صحيفه (27”) البى (9940) 


و (منها) ما ظهر من اعجازه فى الحيوانات بأنواعها و اخبارها بحقيته و فيه كلام الشاه المسمومه. فى الجزء (11) من البحار» من 
صفحه (5"90) الى صفحه )675١(‏ الطبع الجديد. 


و (منها) ما ذكر فى باب ما يعاين المؤمن و الكافر عند الموت و حضور الاثمه عليهم السلام عند ذلك و عند الدفن» و عرض 
الاعمال عليهم فى الجزء (©) من البحار» الصفحه (6) الطبع الجديد. 


و (منها) ما ذكر فى باب دلا له الامامه. و ما يفرق به بين دعوى المحق و المبطل و فيه قصه حبابه الوالبيه» و بعض الغرائب» فى 


و (منها) ما ذكر فى دعواته و معرفته بجميع اللغات فى الجزء )١١(‏ من البحار الطبع الكميانى الصفحه (1؟1) الى صفحه (180) 
و كذافى صفحه (7798) و (18) و0" 


و (منها) ما ذكر فى باب معجزات امام التاسع (عليه السّر.لام) نقلا عن بصائر الدرجات فى الجزء )١١(‏ من البحار» الصفحه )1١7(‏ 
و كذا فى الجزء )١18(‏ الصفحه 5# ما يدل 


على معجزاته (عليه السّلام). 
و (منها) ما ظهر من معجزاته (عليه السّلام) فى الجمادات و النباتات فى الجزء )6١(‏ الصفحه (158) الطبع الجديد. 


و (منها) ما ذكر فى تفضيلهم على الانبياء» و على جميع الخلق» فى الجزء (12) من البحار الصفحه (8؟) و (127) و غير ذلكك من 
الروايات الوارده فى المقام التى بلغت فوق حد التواتر بحيث لا يبقى ريب فى ثبوت الولايه للنبى و الأئمه صلوات الله عليهم لمن 
كان عنده أدنى التأمل و الانصاف. 
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ثنبيه و تحقيق 


اذا ثبتت الولايه التكوينيه؛ للنبى و الائمه. بالآيات و الروايات هل الولايه التشريعيه» أيضا تثبت بنفس هذه الادله» بحيث لا يحتاج 
الى اقامه دليل مستقل عليهاء أم لا يثبت بذلكك, بل لا بد من اقامه الدليل عليه؟.. 


أفاد المحقق الاصبهانى فى حاشيته؛ أن الاستدلال بما دل على ثبوت الولايه التكوينيه» لا تثبت الولايه التشريعيه» بل لا بد من 
اقامه الدليل على جعل هذا الاعتبار لهم (ع)» لعدم الملازمه بينهماء اذ ليست إحداهما من مراتب الاخرىء» حتى يكون الاستدلال 
بولايتهم بالمرتبه القويه على المرتبه الضعيفه من باب وجدانهم للمرتبه القويه» يحكم بوجدانهم للمرتبه الضعيفه؛ بل إحداهما 
حقيقيه. و الاخرى اعتباريه» فهما متباينان» لا مندرجان تحت حقيقه واحده» حتى يجرى فيه التشكيكك» بالشده و الضعفء. و يرد 
عليه أن ما ذكره من تغاير الولا-يتين» من حيث الوعاء» و ان كان فى غايه المتانه» الا أن ذلكك لا يوجب. ان لا تكفى الادله 
القائمه على الولايه التكرينية عن اثناتك التشريعيه و البنة فنه اث الله سبحانه و تعالى اعطاهم (ع) منصب الولايه التكوينيه تعظيماء 
لهم و ترفيعاء لمقامهم, فالجهه الموجبه لإعطاء الولايه التكوينيه يقتضى اعطاء التشريعيه أيضاء ليرتفع 


بذلكك شانهم (ع) و مقامهم. و على هذاء 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج "ا ص : 68 


النظر إلى أدله منكرى الولايه 


اشاره 


ربما توهم بعض الاباطيل- ان الا-لتزام بالولايه للنبى و الا-ئمه غير صحيح. لأ-نه التزام بالولا-يه للغير» فى قبال ولاديه الله و هو 
مستلزم للشركك. وان الولايه التكوينيه» منحصره بذاته تعالى» و أما الرسولء فانه انما هو نذير» و بشير» و ليس له من الامر شى ء 
الا البلاغ» و استدل لإثبات مدعاه الباطل» بعده من الآيات» نحن نذكرها و نجيب عنها. 


8 5 2 2 5 3 0 2 2< 0 0-6 لا 
منها قوله تعالى: «لنسّ لك من الآمر شن ء أو ينوب عَلتهمْ أو يُعَذبَهُمْ فإنَهُم ظالِمُون» 


.)١9‏ تقعريب الاستدلال بها- ان لفظه شى ء. فى الايه» نكره فى سياق النفى» فهى تفيد العموم. فتدل الايه على عدم ولابه الْنْبِىَ 
على شىء من الامور فالتزام بشوت الولايه لهم مردود» بهذه الايه. 


و يمكن الجواب عن الاستدلالء بالآيه بوجهين.. 


الوجه الا-ول- ان الايه الشريفهء تاره تلاحظء بظاهرها بلا اتكاء فى تفسيرها على الروايه؛ و اخرى تلاحظ مع ملاحظه الروايات 


الوارده فى تفسير الايه. 


١١7 سوره آل عمران:‎ -)١( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج "ا ص : /1ة‎ 


واماعلى النول- اعتى تفسير الاديه بظاهرها بلا ملاحظه الروايات: فالآيه- كما ترغ- اجنيه عن الدلاله: على تفى الولايه: لأن 
المراد من قوله تعالى: «او يتوب عليهم او يعذبهم؛ الكفار» فتكون معنى الايه. ان عذاب الكفار, او قبول توبتهم؛ ليس بيد الْنْبِىَ 
صلى الله عليه و آله بل بيده سبحانه و تعالى و انما وظيفه الرسولء تبليغ الاحكام فقط- و عليه- فان الا-يهء لا دلاله لها على 
مطلوب الخصم, بوجه من الدلاله» كما هو ظاهر لمن تأمل فى الايه مع سياقها ... 


واما على الثانى- بان ينظر الايه» بملاحظه الروايات ١١‏ الوارده فى تفسيرها فالايه» نزلت فى شأن الامام على بن أبى طالب (عليه 
السّلام) فالمراد من الامر. فى الايه» الامر المعهود. اعنى الولايه» فيكون معلى الايه. ان ولايه على (عليه الشلام) 


امرها بيده سبحانه و تعالى» و ليست مجعوله. من قبل النَبِىَ (صلى الله عليه و آله) كما زعم المنافقون و ليس بيده سبحانه و 
تعالى» و على هذا أيضا تكون الايه اجنبيه» عن افاده مراد الخصمء بل تظهر منها خلاف مقصوده عند التأمل. 


الوجة العات اند نقرقين ظليهوى الأنية فى تفن القير الكو ين عن التق (ضلن اللشغليه و الهاو لكا تقول ان الآبهء'قدل على 
نفى الامر الاستقلالى» عنه (صلى الله عليه و آله) تنبيها بأنه ليس مستقلا فى الامور فان الامور التى تكونء بيده (صلى الله عليه و 
آل اتنا باذ الله سبحانه:و عمالى و اراةضوى تحن أيفا لآ تعش الأيينذا المع .من الزلايت: فآن متاضن اللبع كيه انما 
ف م الله سييحاته و تعالق نو لين لمن تفده فى الا ما أغظاء الله جاو عا 


فتلخص» ان الايه لا تدل. على نفى ولايه الرسولء. على اى حال. 


او 


و (منها) - قوله تعالى: [وَ ما مُحَمَدْ إنَارَسُولُ ف خَلْت من قَبِلِهِ الوسْلُ ... ] 


0 0 
ات فو ام و ل 2 و ل عد ف ف ودر .لا م 7 7 
وا محمد إلا رَسُولٌ قَذ حَلتْ مِنْ قَيلهِالَسُلُ أ من لات أو فيل الْمَلَكُم علي أغقابكم و مَن يَنقِتِ علا عَقِئيهِ لنْيَطرَ الله ميا 


وَ سَيَجْرَى الله 


(" اكير الرغان السجلد اي الاحديك اليم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج "2 ص: ٠م‏ 


هو أيضا يكون بتوفيقه و عونه و هذا اعتراف بالعبوديه» و اضافه الحول و القوه اليه تعالى» و الحاصل ان هذه الايه و نظائرها تدل 
على سلب القدره الأندخلاله عن الى سيك اللدعله و السييكي اند لا يبلك عبراو لأذثنها بالأمتقلال :نو آم نقى الرلايه 
التكوينيه المدعاه فى المقام فالايه اجنبيه عنه. 


و(ثالثا» يستفاد من بعض الروايات ١‏ الوارده فى تفسير 


الايه» انها نزلت فى ولايه على عليه الّد.لام» حيث زعم المنافقون, أن نصبه عليه السّلام للخلافه» هو من عند النَبِىَ صلى الله عليه 
و آله» فنزلت الايه على الرسول الاعظمء لتؤكدان الولايه المطلقه لعلى عليه السّلام مجعوله من قبل الله تعالى» و قل للمنافقين انى 
ما نصب عليا للإمامه بل انما أنا مأمور بابلاغ امامته للناسء و لا أقدر أن اخالف ربى بذلك فلا بدلى من ابلاغ رسالات ربىء اذا 
كفىء و على هذا أيضا ان الايه أجنبيه عن الدلاله على مقصود الخصم كما ترى. 


5 لا 3 و 3 َه و لمر 5 3 5 و ووه ف م دو 
و (منها) قوله تعالى: «و ا بَأمرَكُم أن تَنَخِذُوا اللائكة و الي اتاب بأمْكم بالْكفر بَدَ إذ ْم مشلمون». 


و0 تقريب الاسعدلال مداق الله ستحانه ونال تين عن أذ القبية أربابا» و مع ذلكك كيف يجوز الالتزام بولا-يتهم على 
الكون. 


(الجواب عنه)- ان كلمه الرب مأخوذه من رببء و هو المالك المصلح و المربى» و منه الربيبه» و هو لا يطلق على غيره سبحانه و 
تعالى» الا مضافا الى شى ء» فيقال: رب السفينه» رب الدار» رب الضيفء اذا عرفت ذلكك فنقول: 


ان الارباب فى الايه بمعنى الآلهه. فالايه تدل على النهى عن أخذ النبيين آلهه لا نفسهمء 


(09- تفسير البرهان الجر (8) الصفحه ( 9و 

(0)- سوره آل عمران الايه (79) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج *؛ ص: 8١‏ 

و نحن أيضا نقول: بحرمته و أين هذا من الدلاله على نفى الولايه. 
و (منها) قوله تعالى: «فَذّكَز ِنَم نت مُذَكَرْ شت عَم ِمُصَبِطر» 


تقريب الاستدلال بها- ان الله سبحانه و تعالى ينفى صيطره النَبِنَ على الناسء فاذا لم يكن مصيطرا على الناس» فكيف يكون 
مصيطرا على الكون. فانه مذكر ليس الا: و لا يكون له منصب آخرء كما يستفاد ذلكك الحصر من كلمه انما. 


(الخو ايه خه) اول آذ القله مدل على سنلب السطره الامطاكله ضفن اللى صئلي اللمعليدو السراف لمنت قد ركه ذاه وحن له 
نكر هذا المعيئ ابا فقول ان هنيطره التي وا قذرقة انما فى باذق الله تبار كد و قغالى» و الايه لا قن المع الذق ذكزثاه, 

و (ثانيا) ان هذه الايه و نظائرها انما تكون فى مقام تسليه الرسول (صلى الله عليه و آله)» و دفع تأثره بمعنى أنت يا رسول الله لا 
تتأثر من كفرهم و لا تحزن» بعد أداء وظيفتكك و رسالتككء فانما أنت مذكرء فقد ذكرتهم أحكام الإسلام؛ و أما اجبارهم على 
الإسلام بالقهر و السيطره فلست مأمورا به. 


و (منها) قوله تعالى ما كان لى من عِلم بالْمَلَا اَْغلل إِذْ يَخْتَصِمُونَ» 


تقريب الاستدلال به- أن الْنَبىَ (صلى الله عليه و آله)» اذا نفى علمه بالملا الا على كما هو صريح الايه» فكيف تكون له 


(الجواب عنه) اولا- أن الا-يه تدل على نفى علم الغيب عن النّبِىَ (صلى الله عليه و آله) و أما الولا-يه فالايه أجنبيه عنها كما هو 


واضح. 


و (ثانيا) لا نسلم دلالله الايه على نفى علم الغيب عن النَبىَ (صلى الله عليه و آله) مطلقا بل انها كنظائرهاء تدل على نفى العلم 
الاستقلالى عنه» كيف يمكن الاللتزام بجها الى بالملا-ء الا-على و الحال ان الله سبحانه و تعالى ارى ابراهيم على نبينا و عليه 


00) سوره الغاشيه الايه‎ -)١( 
سوره ص الايه روع)‎ -)0 


قراعانا عق 


الفقه الجعفرى» ج ص: 6م 


و الجمع بين الروايات: يتم بأن تحمل الروايات الداله» على نفى علم الغيب على ما اذا لم يرد الامام أن يعلمه» و لكك أن تحملها 
على نفى العلم الاستقلالى عنهم صلوات الله عليهم. 
و تحمل الروايات الداله على اثباته مطلقاء على أن الامام اذا أراد أن يعلم شياء يعلمة الله تغالى» بقربته الرؤانات الذالة» على 
ذلكك أعنى الطائفه الثالثه. فصفوه الكلا-م فى المقام أن النْبِىَ و الائمه عليهم السلام» عالمون بما كان» و بما يكونء و بما هو 
كائن اذا أرادوا أن يعلموا فان اللّه تعالى يعلمهم ذلكك. 

0 


و (أما الآيات). فطائفتان» طائفه منها تدل على نفى علم الغيب عن غيره سبحانه و تعالى كقوله تعالى: (إِنّمَا لعب للِّ) ١١‏ وقوله 


8 لا م لا - س وه مر م هر َه يو 
تعالى (وَ عِنْدَهُ مَفَاتحُ الْعَهب لا يعملا إِلَا هُوَ) ”0 و قوله تعالى: (قل لا يَعْلَمُ مَنْ فى العلطايات وَ الْأَوْض الْعَيتِ إِنَا اللَهُ) دسم 


: : 0 “لاه 
وتطائفة أخرى منها- تندل على ثبوت علم الغيب للنبى (صلى الله عليه و آله) و الاثم (ع) كقوله تعالى: عام الب فلا يظهرٌ 
عَللا عَفِةَ أحداً إِنَا من ارْتَضلِ مِنْ رَسُولٍِ) «؟" و قال أبو جعفر (عليه السّ.لام) «و كان و الله محمد ممن ارتضاه» الى أن قال (عليه 
السلام) (فهو العلم الذى انتهى الى رسول الله صلى اللّه عليه و آله ثم إلينا) «ه) 


(فهاتان الطائفتان)؛ وان كان بينهما التعارض البدوى. و لكنه عند التأمل يجمع بينهما بحسب المتفاهم العرفى» بحمل الآيات 
النافيه» على نفى العلم الذاتى 


(ستري و الا 61 

(؟)- سوره انعام الايه (09) 

(م)ديؤره ثم الأيه (27) 

(© )تو ووسف اليد 8 و 

(0)- اصول الكافى الجزء )١(‏ الصفحه )١82(‏ 


ص: 4 


دفعا لتوهم بعض الجهال من الغلاه و غيرهم؛ حيث كانوا معتقدين بكون الرسول صلى الله عليه و آله و الائمه عالمين بالغيب 
بالاراده الاستقلاليه» و تحمل الآبات المثبته على كونهم عالمين بذلكك باذن الله تعالى؛ و الآيات النافيه لا تنفى هذا المعنى» كما 


عرفت. 
و على هذا لا تعارض بين الطائفتين» لعدم نفى إحداهما ما يثبته الاخرى و بالعكس. 

وان شئت قلتء ان العرف لا يرى التعارض بينهماء فان غايه ما يستفاد من الآيات النافيه عدم كون غيره عالما بالغيب» لكنها 
مخصصه بالآيات الداله على اعطاء علم الغيب لمن ارتضاه الله تعالى و يعطيه 

هذا تمام الكلام فى علم الْنَبِىَ و الائمه و التفصيل فيه خارج عن وضع كتابنا هذا. 

وق الآباك الت اكد لبها عل نف الولايه التكوينيه قوله تعالى: اقل يا نا نا بَكَّرٌ تلك بُو -9 إلى ألا بكم أله داق 


لا أسض لا 1 2ه ٠‏ 2 لا لا 2 
كان يوشو لقافتو كو فليقه] عهلا مالسا و اقفر كت بللاوورتة عدا 


(قريي الاتتدلال)نيه أن الى فيل اللدغليه لاقن اعترقك ككوله شرا كفيرى و انما امتاز عو غوده مون جيه والحدة فقطه و 
هى كونه متصلا بالوحىء فى اخباراته» كما يدل على ذلك قوله (يوحى الى) و الالتزام بثبوت الولايه التكوينيه له صلى الله عليه 


(الجواب عنه) ان الايه نزلت لدفع بعض التخيلات الفاسده التى كانت داخله فى أذهان الناس و هو انكار نبوه النبِىَ الاعظم صلى 
اللّه عليه و آله» كما روى ذلكك عن الامام أبو محمد العسكرى عليه السّد.لام عن أبيه» عن على بن محمد فى حديث طويل» فى 
تاظره حجنا عةا من “فرنقى وبع )سول اللاتجيلن اللعلية و آله 


قال: عليه 


السلام أنزل الله تعالى يا محمد! قل انما أنا بشر مثلكم, يعنى آكل الطعام يوحى الى انما إلهكم إله واحدء يعنى قل لهم: انا فى 


البشريه مثلكم» و لكن 


)١٠١١( سوره كهف الايه‎ -)١( 
88 : دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج "0 ص‎ 


خصنى ربى بالنبوه دونكم» كما يخص بعض البشر بالغنى و الصحه و الجمال» دون بعض من البشرء فلا تنكروا أن يخصنى أيضا 
بالنبوه..). )١١‏ 


(و يمكن أن يقال) كما قيل: ان الايه نزلت لدفع بعض التخيلات الفاسده؛ و هو تخيل ألوهيه الْنَبىَ بعد مشاهده اعجازه صلى الله 
عليةى المةى اعجار ساعن الننباك» كن ركه أل اخبازات الثس عبلي اللغلهو اله السكامه شه ب بوص البدة .و المراد 
من قوله تعالى (لا يُشّرك بِطْأدَهِ رَيّهِ..) شركك رياء كما نطقت بذلك روايات وارده عن المعصوم عليهم السلام .7١‏ 


وو عي ليق و ا 5" 
و (منها) «قوله تعالى: قل أ غَيرَ الله أَنَخذُ ولا فار السَمَاَاتِ و اْأَزض» 
"" بتقريب أن النَبىَ صلى الله عليه و آله ينفى ولايه غيره سبحانه و تعالى كما يدل عليه الاستفهام الانكارى فى الايه» و يثبتها 
لله سبحانه و تعالى فقط فكيف يجوز لنا أن نثبت للنبى ما ينفيه عن نفسه. 
(الجواب عنه) أولا أن المستفاد من الايه عدم جواز اتخاذ النَبِىَ وليا على نفسه غيره سبحانه و تعالى» و أما غيره من أفراد البشر 
هل يجوز لهم اتخاذ غيره سبحانه و تعالى وليا على انفسهم أو لا يجوز؟ فالايه أجنبيه عنه» و لا ملازمه بينهماء فان اثبات أحدهما 


غير مثبت للاخرء و كذا نفيه» فيمكن أن لا يجوز اتخاذ النَبِىَ وليا على نفسه من البشر لكونه أفضل منهم, و عدم احتياجه اليهم» و 
لذا فان عليا عليه السّلام له ولايه على ما سوى الله الا النَبِىَ فلا ولايه له 


على النَبِىَ صلى الله عليه و آله لما ذكرنا بخلاءف غيره فانه يجوز لهم اتخاذ غيره سبحانه و تعالى من النَبِىَ و الائمه وليا على 
أنفسهم لكونهم محتاجين اليهم فى الدنيا و الآخره. 


)8928( تفسير البرهان جلد (5) الصفحه‎ -)١( 
نفس المصدر‎ -)1( 

(- سوره انعام الايه ز(ع0 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: اا 


ثانيا ان الايه نزلت فى مقام الجواب عن المشركين حيث قالوا: للرسول الاعظم صلى الله عليه و آله ما الباعث على قيامكك بهذه 
الدعوه الاسلاميه فان كانت دعوتكك لأجل متاع الدنياء فنحن نضع أموالنا تحت يدككء أو لأجل أن تكون علينا اميراء فنحن 
نتبعكك فى ذلكك و- عليه- فلا داعى للدعوه لا له غير آلهتناء حتى تقع المحاربه بينكك و بيننا. 


فقال النَبىَ صلى الله عليه و آله: فى جوابهم ان الغرض من هذه الدعوه؛ ليس متاع الدنياء و لا طمع الاماره عليكم؛ بل أنا مأمور 
من قبل الله سبحانه و تعالى أن أرشد كم الى سبيل الهدايه و النجاه و لا نريد منكم جزاء و لا شكوراء فانما أجرى على اللّه و 
هو نعم الولى 

و (ثالثا) ان الا-يه لا ترتبط بالولايه التكوينيه أصلاء فان الولايه فى الايه أمر اتخاذى يوجد و ينعدم بالاخذ و عدمه و الولايه 
التكوينيه أمر خارجىء و هذا ظاهر. 

و (منها) قوله تعالى: فَلْ لَسْتٌ عَلَبكُمْ يكيل 

١‏ تقريب الاستدلال به- ان النْبِىَ اذا لم يكن وكيلا لعده من الناس كما اعترف به نفسه. فكيف تكون له الولايه على ما سوى 


اللءاسيفانة و ال 


و فيه- ان الا-يه تكون فى مقام بيان أن بعث العذاب من فوقكم أو من تحت أرجلكم يكون من القادر المتعال» و أما أنتم أيها 
المكذبون سوف تعلمون أن عاقبه تكذيبكمء بآياته سبحانه و تعالى» 


يرجع إليكم؛ و لست عليكم بوكيل؛ اى لست بحافظ لأعمالكم» حتى اجازيكم بهاء انما انا منذر و الله سبحانه هو المجازى- فاى 


بالنسبه الى مورد خاصء و أمر 


(1)- سوره انعام الايه ,22 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج " ص: /5 
مخصوص. و لا يستفاد منها العموم. 


ا الا كن 
و (منها) قوله تعالى: «وَ ما آنت عليِهِمْ بوكيل» ** 


.)١«‏ و تقريب الاستدلال به قد ظهر من تقريب الاستدلال بالآبه السابقه. 


و (الجواب عنه) أن النَبىَ صلى الله عليه و آله كان اذا رأى اشتياق الناس الى عباده الاصنام؛ و جعلها شركاء لله سبحانه تعالى 
تأثر من ذلككء و كان يسعى لعلهم يتركوا الشركك و لما لم يقدر بذلكك كان متأثرا عن شركهم, فنزلت الايه لرفع التأثر و التحسر 
عن النبىَ صلى الله عليه و آله يؤكد بأن الله سبحانه و تعالى اذا شاء أن يتركوا الشرك قهرا و اجبارا لاضطرهم الى ذلك الا 
أنه لم يضطرهم بما ينافى أمر التكليفء و أمرهم بتركه اختيارا ليستحقوا الثواب و المدح عليه» فلم يتركوه فأتوا به من قبل 
أنفسهم و أنت لست عليهم بوكيل اى لا تقدر أن تجلبهم الى الخير كى لا يش ركوا و انما أنت رسولء و عليكك البلاغ» و علينا 
الحسابء و أنت اذا تأملت تعلم أن الايه اجنبيه عن نفى الولايه التكوينيه. 


قمّى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» ١‏ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 1٠١‏ ه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؟ اج 7 ص: 2 

لومرى م م كه ا ل م لا م 
و (منها) قوله تعالى: «وَ اللَهُ غلم بأغدائكم و كفل بالله وَلِبَّه وَ كفل بالله نصيرا». 
"ا (بنقرني) أن الانيه تدل على كونه سبحانه و تعالى كاف عبد ولا يحتاج الى تضير يعد تصرة الله لدت و عليه لآ ود 
للالتزام بولايه غيره. 


(و فيه)- أن هن عندة ادي اموه يسك وواء القت الوا لمكريتية واد اع اراس ريه ري هين في قاب 
أعدائهم من اليهود. و أخبر سبحانه و تعالى بأنه أعلم عدازة الورى حك كال زو الله غلم بأغلابكم) أيها المؤمنونء فانتهوا الى 


اطاعتى فيما نهيتكم عنه من استنصاحهم فى دينكم فانى أعلم بباطنهم 


()- سوره انعام الايه (0070 


-)0( 


سوره تستماء الايه (مع 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 7 ص: 294 

منكمء ان ولايه الله لكم و نصرته اياكم, تغنيكم عن نصره هؤلاء اليهود» و من جرى مجراهم؛ ممن تطعمون فى نصرته. 

و لست أدرى و ان كنت داريا- ان المستدل بأى ميزان من الموازين العلمى استدل بهذه الايه» مع ان فساده أظهر من الشمس. 
و د لك لس لان 

و (منها) قوله تعالى: (وَ تَوَكل عَلَّى الله و كفل بالله وَكينًا) 6 

١‏ قد ظهر لكك تقريب الاستدلال» من ملاحظه الاستدلال بالآيه السابقه فلا نعيد. 


و أما جوابه- ان الا-يه نزلت على النَبِىَ لتؤوكد بان الجهالء و ان تولوا عنكك, فأعرض أنت عنهم أيضاء و لا تخف منهم (و كفى 
باللّه وكيلا ولا احتياج لكك اليهم, فأين هذا من الدلاله على نفى الولايه التكوينيه. 


00 70000 0 لاس + 
و (منها) قوله تعالى: «وَ ا يَجد له من دون الله وَلِبَا وَ لا نصيرا» 
ألو اشريي) أن الأب صريحه الى لفى االو لاهو السره عن عير الله سهان وهال هو البطلورت: 


وافبيك أن الأنه قدل على فى الرلايه الالستال القع غيره سيكاله و كالى :رأث ماسر الله كمال له تسكن أن كون ولاو ل 
اضرا بالاسكتاذل: هذه عقيدكاء قاذ ذكره أحد من المسلفين :و كن ولذايه الع صبلى اللهعليهو اللاو 'تضير قت انما يكو 
باذك الله تعالى و ارادته قلا متاقاة ببق المقامية: 

000000 
و (منها) قوله تعالى: «هَل كنت إلا بَسْرا رَسُولا» 


(بتقريب) أن الَنُبىَ صلى الله عليه و آله» قد اعترف بعجزه؛ و قال: صلى الله عليه و آله انما أنا بشر مثلكم و ليس لى الا 
الرساله» فهذا هو المطلوب. 


)61( سوره نساء الايه‎ -)١( 

(؟)- سوره النساء الايه )١7(‏ 

()- سوره أسرى الايه (97) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *» ص: ٠١‏ 


الجراب غنه- أن الكقار قالوا لين هيلي اللدغليدو الدا(لن تومن لكم مس شك لنامن الأررقن يدوعا أو تكرة لكت عله مر 


نخيل و عنب فتفجر الانهار خلالها تفجيرا) و غير ذلك من الامور المستحيله وقوعها فى الخارج عاده» كما ذكرت فى الايه» فامر 
الله سبحائه و تعالى للنبى قل سبحان وبى» و هو منزه من أن يفعل المعجزات: تابعا للاقتراحات :و هذه الاشياء التى سألتموها فلا 
أقدر بنفسى أن آتى بهاء كما لم يقدر من كان قبلى من الرسلء و ان الله تعالى انما يظهر الآآيات المعجزه على حسب المصلحه» 
وقد فعل ذلكك و من تأمل فى الايه ترى أنها أجنبيه عن الدلاله لنفى الولايه التكوينيه. 


5 له 7 
و(منها) قوله تعالى: 07 أزسلناى عليهم وَكيلا» 
)١١‏ تقريب الاستدلال به قد ظهر من تقريب الاستدلال بالابه السابقه. 


الجواب عنه- ان الايه تدل على أن غفران الناس و عذابهم انما هو باراده الله سبحانه و تعالى» و ما أرسلناك موكلا عليهم و لا 
حفيظا لأعمالهم حتى تدخل الايمان فى قلوبهم بالقهر و الغلبه» شاءوا أم أبواء فأى ربط بين هذا المعنى و بين الولايه التكوينيه. 


يالا 
و (منها) قوله تعالى: «أ لَيْسَ الله بكافٍ عَنْدَهُ» 
١‏ بتقريب أن القول بولايه النَبِىَ» يستلزم عدم كونه سبحانه و تعالى كافيا عبده» و هو ممنوع. 


و (فيه) اولا-ان الاستلزام ممنوع. و ثانيا فالآ شواجعه الى أن اجر السصطيق عمل الله ال وتو هر كلق عقن لكل نان 
ربط بين الايه و نفى الولايه؟. 

' ل ل ل 2 يك لا نرف ره . .+ 
و (منها) قوله تعالى [«قل الله أعلمُ بما لبثوا له عيْبٌ السّماواتٍ وَ الأزض أن ز به وَ أشمغ ما لَهُمْ من دونه من وَلِىّ وَ لا يُشرك فى حكمه 
أحداً»] 


0 00 
«قل اللَهُ ألم بلا لبنُوا لَهُ حَهبُ السَلطاواتٍ و الْأدْض أَبْصِر به 


()- سوره الاسراء الايه (عهم) 
()- سوره الزمر الايه إارة 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ‏ ص: ٠١‏ 
3 لل > ف لا ا 3 2 9 
وَ أسْمغ ما لهُمْ مِنْ دونه مِنْ وَلِىّ وَ لا يُشرك فى 4 حكمه أحدا)» )١١‏ 
تقريب الاستدلال به- أن الالتزام بالولايه التكوينيه لغير سبحانه و تعالى يستلزم الشرك, و هو ممنوع فى الايه. 
و الجواب عنه- ان الولايه الثابته للنبى انما كانت هى باذن الله تعالى كما تقدم تفصيلها و هل يتوهم العاقل بانها شركك باللّه؟ 


1 ل ور ورف ذلا ادي ونان مقر عو للق 4 6م 5 
و (منها) قوله تعالى: [وَ إِنْ كان كَبْرَ عَدَنِكَ إِعْراضْهُمْ إن اسْتَطغْتَ أن تَبِنَغَ تَفَقاً فى الأزض أَوْ سُلّماً فى السَلَاءِ فتَاتِهُمْ بآتَه] 


و 9و 


شاء اللَهُ لَجَمَعَهُمْ عَلَى 


ا ل ير الل تبت نَفَقاً فى الْأْرْض 
دك بن تَكوئنٌ من الْلطاهلينَ لفق 


ع 
ع 
أاوا 
5 
21ت 1١‏ 
4 

2 

١م‎ 

3 
اع 


تقريب الاستدلال به ان الله سبحانه و تعالى فى مقام 7 تعجيز النَبِىَ عن التصرف فى التكوين بقوله: (فَإنِ اسِتَطغتَ ) بمعنى 
أنكك لا تقدر على أن تأتى بشى ء من الامور المذكوره. فمع نفى الله سبحانه و تعالى ولايه النَبَ على الكون. كيف يمكن لنا 
أن نلتزم بشبوتها له صلى الله عليه و آله. 


(الجواب عنه)- اولا ان الناس لما أعرضوا عن الدين الاسلامى و كذبوا النْبَِ صلى الله عليه و آله» فتحسر الرسول صلى الله عليه 
و الةامي:دلكددو تاتر فتلت الأنه تسليه للرسول بأن لأتحون لأدك بلغت رمالتكك :و انك لاتقدن على أثاناق شى عم 
الكموو المند كوو و التسيوق:فييناء الة نادك الله ساو كف و تفال وات كر أن هذا المع لا بنافق الولايه التى ذكرناها للتنين 
صلى الله عليه و آله و الائمه (ع) و خلاصه الكلام أن الايمان و الكفرء أمر ان اختياريان» و ليس على الرسول 


أن يجبرهم على ذلكك. و الا يلزم كون البعث لغوا. 


و (ثانيا) أن عدم قدره النَبىَ فى أمر خاص.ء لا يدل على النفى المطلق كما 


-)١(‏ سوره الكهف الايه (8؟) 
()- سوره انعام الايه رهم 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 7 ص: فى 
روا 
ثالثا) أن الو لابه التكو شه الت تدعهاء لله الله عله و آله. نكو ن باجازه الله سحانه و تعال لا بالاستقلال م٠‏ نفسه. 
و (ثالثا» أن الولايه التكوينيه التى ندعيهاء للنبى صلى الله عليه و آله. يكون باجازه الله سبحانه و تعالى لا بالاستقلال من 
0 وو 256 د لأ 1 2>|] ءكه وو 3 و 5 5 
و (منها) قوله تعالى: «وَ ألف بَبْنَ قلوبهم لو أنفقت ما فى الأزض جَمِيعا ما ألفتَ بَيْنَ قلوبهم وَ لكنّ الله ألف بَبْنَهُمْ إنه عَزيز حَكيم» 


"١‏ تقريب الاستدلال به- ان النْبىَ لو كانت له ولا-يه على الا-نفسء لكان قادرا بتأليف قلوب الناسء و الحال أن اللازم منتف 
بالآيه فكذلك الملزوم؛ أيضا ينتفى بانتفاء اللازم. 


الجواب عنه- أن الايه تدل على أن تأليف القلوب مع ما فيه من الصعوبه. لا يمكن أن يحصل بالاسباب الظاهريه» من الانفاق و 
غيره فلو لم تتعلق به اراده الله تعالى» لم يمكن للرسول صلى الله عليه و آله» تأليف قلوبهم, و ازاله الضغائن الجاهليه «و لكن الله 
ألف بينهم» بحسن تدبيره و بالاسلام الذى هداهم اليه و أنت اذا تأملت فى المعنى الولا-يه التى بيناها سابقا تعلم أن الايه لا 
اشعار فيهاء بنفى الولايه فضلا عن الدلاله عليها. مضافا بأن النفى الخاص لا يفيد للخصم شيئا كما هو اوضح من أن يخفى. 


1 
5-6 ا ا ل ع ل دده ل لدت 

و (منها) قوله تعالى: «إنك لا تهدى مَن أحبَبِتَ وَ لكن الله يَهَدِى مَن يَساءً وَ هو أعلمْ بِالمُْندِينَ» 

«" بتقريب- أن النْبِىَ لا يتمكن على هدايه من يحبه من امته» كما هو مفاد الايه» فكيف يمكن الالتزام بولايته على الكون. 


ويمكن الجواب عنه حلا و نقضاء أما النقض فى موارد عديده نسبت الهدايه فيها 


-)١(‏ سوره الانفال الايه (#ع) 
(9)- سورة قصضن الآاه (82) 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ا 


الى النَبِنَ الاعظم صلى الله عليه و آله. 


(منها) قوله تعالى: كلل أنتَ مُنَذْوٌ وََ لكل قَوْم اد «ذ»» 
و (منها) وَ إن لَنَهِدِى إل صلااط مُشتقيم «17» 
5 ظ 3 1000 َه م لاا 6 ف عد ِ 
و (منها) هو الَذِى أَْسَلَ رَسُولَهُ بالْهُد و دين الْحَقَ لَظْهرَه َلَى الدّين* 


0 و غير ذلكك من الآيات كما هو واضح لدو نامل شياو كنذا فنيت البذانه الى غره اغناء كترله تعال 301 اع عون 


قَوْمَهُ و 0 ا 


بتقريب- ان الله تعالى ذم فرعون» لعدم هدايته لقومه» فيعلم منه كونه قادرا بذلكك, لا-ن غير المقدور غير مذموم؛ و اذا ثبت 
تمكن فرعون من هدايه قومه» فهل يمكن أن يتوهم العاقل» عدم قدره الْنْبِىَ على ذلك. 


عدا 2 15 لاراء 2ه 2 5 و - 2 ١‏ لا ل 5 لعا ع و 2 ل 
و (منها) قوله تعالى «وَلَقَد أَرْسَلنا مُوسك باباتنا أن أَخْرج قَومَكَ من الظُلَمَاتٍ إِلَى النُورِ و ذَكَرَهُمْ بام الله إِنّ فى ذلك لَاياتٍ لكل صَبَار 
شكور» 


«© فان موسى على نبينا و عليه السّ.لام اذا كان قادرا على اخراج قومه من الظلمات الى النور» كيف يمكن الالترام بعجز نبينا من 
ذلك مع كونه أفضل منه و من جميع الانبياء السلف. 


و أيضا نسبت الهدايه الى نفس القرآن فى موارد عديده؛ تبلغ فى الكثره أزيد من عشرين موضعاء و نحن نذكر بعضها من باب 
التق و الثير كك 


5 5 0 لا خن د َ رو 
(منها) قوله تعالى: «إِنّ هذا القزآن يَهْدِى للتى هى أَقَوَّمْ» 


014 


(اأعسورة رغة القن ا 
(لاسورة الضيق الأيه (ة) 
(*)- سوره الشورى الايه (87) 
(©)- سوره طه الايه (84/) 
(0)- سوره ابراهيم الايه (5) 


(9)- سوره الاسراء الايه 69 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: عا 
ل 
و(منها) بإنا سَمغنا آنا جب تهدى إلى الرّشْدِ و به» <1» 
و (منها) إنا سمغنا كتاباً أَْزِلَ من بَغدٍ موس مُصَدّقا ما تن بَدَِهِ تدِى إِلَى الْحَق» 


79 و اما الحل فبوجهينء الاول انه يظهر من ملاحظه السياقء ان الله سبحانه» ينفى استقلال الْنْبِىَ صلى الله عليه و آله» وقد مر 
منا مرارا أن هدايه النَبِىَء و ولايته انما هى باذن اللّه تعالى, و لا منافات بين الامرين» كما هو واضح. 


(الثانى) أن الهدايه قسمان- ارائه الطريق. و الايصال الى المطلوب و الفرق بين هذين المعنيين» أن الثانى يستلزم الوصول الى 
المطلوب» بخلاءف الا-ولء فان الدلاله على الشىء الذى يوصل الى المطلوب. لا تلزم أن تكون موصله الى ما يوصل» فكيف 
توصل الى المطلوب. 


وت لار 8 7 ءِ ءِ 
اذا عرفت ذلكك فنقول: ان قوله تعالى: «إنْك ا تَهِْدِى مَنْ أخبَبتَ» يمكن أن يحمل على المعنى الثانى بن النَبَِ ليس له الايصال 
الى المطلوب بلى له ارائه الطريق فقط فان شأنه ذلك و الحاصل أن نفى الهدايه عن النَبىَ صلى الله عليه و آله لا يرجع الى 
محصلء كيف يمكن ذلكك مع أنه مبعوث للهدايه» و الإراءه» كما هو واضح لمن عنده أدنى درايه. 


ومن الآيات التى استدل بها على نفى الولايه. قوله تعالى: و لَمْ يكن لَهُ شَّريكك فِى الْمُلْك وَ لَمْ يكن لَه وَلِيّ مِنَ اذل وَ كبر 
تكبيراً لول 


.- 


بتقريب ان الالتزام بالولايه للنبى صلى الله عليه و آله يستلزم الشركك, و هو منفى بالآيه 


(تادسووة لعن القيه 61 

(0)- سوره أحقاف الايه (:9) 

(#ك سورة الآشراء الآية (111) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج * ص: ٠0‏ 


و يرد عليه- انا قد ذكرنا سابقا منع الصغرى و لا احتياج الى 


الاعاده. 


و (منها) - قوله تعالى: «و ما أنتم بمعجزين فى الارض و مالكم من دون الله من ولى و لا نصير». 

)١١‏ حيث نفت الايه اعجازه فى الارض فانحصرت الولايه» بالله سبحانه و تعالى فقط و هو المدعى. 

وقيه- قد هر هنا هراراء أن هذه الآبات» كدل على سلب الولايه الامتقلالية» عن الى صلى الله غليهو آلهء و تحن غير متكريق له 
و نقول: أن ولايته تكون باذنه سبحانه و تعالى. 


و الحاصل ان المستفاد من الا-يه انه لا يمكن الفرار عن سلطانه تعالى» مضافا بأن غايه ما يدعيه الخصم أن الايه تدل على 
المقصوه بالأطلاق لك تقول: انه“ تقيق و تخصص بالادله الذاله على ولاتة ضلى الله غليه و آله: 

و مه - 3 و ل 3 م 0 .0 ص - 2 2 0 - 0 - - لاه 
و (منها) قوله تعالى: «مَثَلُ الَّذِينَ انح دُوا مِنْ دون الله أَولباء كَمَثَلِ الْعَنْكبُوتٍ انّحَ د تتاو إن أَوْهَنَ الْبْبُوتِ لبت الْعْكبُوتٍ لَْ كانوا 
«"). بتقريب أن أخجل ولايه غيره سبحانه و تعالى موهون, لا اعتبار به» فلا بد أن نلتزم بولايه الله تعالى» حتى يثبت أقدامنا. 
الجواب عنه- ان اليه نزلت فى ذم المنافقين الذين اتخذوا أولياء لأنفسهمء من اليهود, و غيرهمء و تركوا سبيل الرشاد؛ و أما 
الرلآنه القى تكو امير الله ا#غالى « لست مضي اقلا لبقا هذه الايد كما ترك 


5 هه لاع و ره 0 لا ءَ 
و (منها) قوله تعالى: «قل لا أملك لتَفسى نفعا وَ لا ضرا ... » 


و 


)91( سوره الشورى الآيه‎ -)١( 


(1)- سوره /, عنكبوت الايه )8١1(‏ 


(#ادسوره أغزاق الآبه:(84١)‏ و سوزه بوتس الآبه زوع 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: 78 


الجواب عنه- لا بد أن نسأل من هذا المستدل وجه عدم ذكره الايه بتمامهاء هل يجوز الاستدلال على اطلاق المستثنى منهء بدون 
ذكر المستثنى- و أظن- و ان كان الظن لا يغنى من الحق شيئا- ان المستدل لم يذكر المستثنى فى الايهء خوفا لإفادتها خلاف 

5 مه لاء 4 ره 5 لا 
مقصوده و نحن نذكر الايه بتمامها حتى يرى المتأمل المنصف مقدار دلاله الايه و هى قوله تعالى: «قل لا أملك لِتَفيَى ضرًا وَ لا 


به م مق لا 00 ره 6 : » 0 ل[] 00 جار ءءء > لامع ء ع 2 
تنما إناكا عاد اللة لكل اكد أخل إذاكاك أعلهو نا ياحدوة لاق و 0 يقت ترة 


وانهانك دق صراتب اعدرافن الن كن حك وغة سعيفائة و تعال المكي غذانت القياسه و الأدياء واعمطانا دلكم على 
سبيل التكذين: و الرةة.و قالوا مت هذا الوعد الذى تعدثا بده فأجاب الرسول ضالى الله غليه.و آله اتى لا أملكك شيا من ذلكق اله 
ما مكنى الله فكيف أملكك تقديم القيامه» و تعجيل العقوبه؛ فانهما مرهونا أجلهما (و اذا جاء اجلهم فلا يستأخرون و لا 


يستقدمون) فالايه أجنبيه عن نفى الولايه. 

و (منها) الآيات التى تدل على أن الرسول صلى الله عليه و آله انما يكون له البلاغ» 
اشاره 

نكتفى بذكر بعضها روما للاختصار. 

و (منها) قوله تعالى: «أ أَسْلَمْتُمْ فإِنْ أَسْلَمُوا َقَدِ اهْنَدَوَا وَإِنْ َوَلَْا انما عَلَيِكَ البلائغ». <1» 


0 2 4 و 5 3 
و (منها) 59 عَلِيى البلاغ وَّ عَلِيْنَا الحللابُ». «7» 


2 ع و 2 وم ال رك َ د فلا ة 
و (منها) «أَطِيعُوا الله وَأَطِيعُوا الرّسُولَ و اخدَرُوا فَن نولم فَاهلموا نما عل رَسْولِنَا لبلا لْمبينُ» «#» 


و (منها) [أطيعوا اللّه و أطيعوا الرسول فان تولوا فانما عليه ما حمل] 


و اللاي 
يعوا الله وَ يعوا السُولَ كن مولا مكبلا عليه ل حمل و 


)؟١( سوره آل عمران الآيه‎ -)١( 

(0)- سوره رعد الايه )68١1(‏ 

لك سروه ماكدة لكيه (89) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج , ص: /1/ 

عَلَيْكع ل حَمَكُم وَ إِنْ تُليعُوة تَهْتدُوا و1 عَلَى الرَسُولٍ إن اع الْمَبِينٌ) 1. 


و استدل بهذه الآيات» أن الرسول مبلغ و نذير فقط و ليست له الولايه» و أضاف الى ذلكك بأن المذكور فى بعض الآيات (البلاغ 
المبين) و المراد منه هو القرآن المبين» فاذا كان القرآن بهذه المثابه من الوضوح و الابانه» فلا يصح تفسيره بالروايات لعدم 


كونهاء واضحهء كوضوح القرآنء فان تفسير القرآن بالروايات تفسير الواضح بالمجملء لان الروايات بعضها مطلق» و بعضها 
الاسخر مجملء و بعضها يعارض بعضها الاخرء و غير ذلكك من الجهات الموجبه لإجمالهاء و الحال أن المعرف لا بد أن يكون 


أقول: و فى كلامه مواضع للنظر: 


(الاول) ان الآيات المذكوره. فى مقام بيان أن الرسول قد أدى وظيفته» بعد ابلاغ الرساله» و أحكامها واما اجبارهم على قبولها 
ليس واجبا عليه» بل عليه الابلاغ و على الله الحساب. و أما الولايه التكوينيه. فلا تكون الايه ناظره اليها نفيا و اثباتا. 


و(بعباره اوقلا محندوة ف مات مرلقة الدم ضتك الله على آله بهذه الايه» و ولايته بدليل آخر فان اثبات الشى ء لا 


ينفى ما عداه. 
(الثانى) أن الولايه التكوينيه تكون للنبى, لا على النَبىَ و عبر فى الآيات بلفظ عليك. 


و (بعباره أخرى)- أن الآيات فى مقام بيان أن وظيفه رسول الله انما هو بيان الاحكام, لا شىء آخرء و أما الولايه التكوينيه 


فليست على النّبِىّء فلا تشمل 


الايه لها أصلا. 


(الثالث)- انا لا نسلم كون القرآن كله ظاهرا بحيث لا يحتاج الى الروايات 


-)١(‏ سوره نور الايه (ع0) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج "ا ص: //ا 


الوارده عن اهل البيت» و لا ينقضى تعجبى كيف خفى الامر على هذا المستدلء مع كونه من أوضح الواضحات, أ فلا ينظر أن 
فى القرآن متشابهاء و محكما و ناسخاء و منسوخاء و مطلقاء و مقيدا. 


أما سمع قول امامنا الصادق عليه السّلام؛ لأبى حنيفه: «أنت ما تعرف كتاب الله انما يعرفه. من خوطب به 1١‏ و نظير هذا ما روى 
79 انه عليه السّم لام» قال: لقتاده و ذمه لأجل انه كان يفسر القرآن برأيه» فاذا كان القرآن» فى غايه الوضوح. بحيث لا يحتاج الى 
التفسير بالروايات الصادره عن أهل البيت فلما ذا ذمهما الامام عليه السّلام و قال: 


«انما يعرف القرآن من خوطب به) و يدل على المقصود حديث الثقلين» فانه يفهم منه ان العتره عدل القرآن. 


(الثالث)- من أين علمت أن المراد من البلاغ المبين» هو القرآن الكريم, و ما الدليل الذى يرشدك الى ذلككء بل المراد منه أن 
الرسول الكريمء يبين الاحكام و يبلغها الى الناس» باوضح بيان و يؤديها بالاداء الظاهر الواضح كما هو ظاهر الايه. 


5 
2 7 وه ا ا ا 0 1 لا ل 1 0 
و (منها) قوله تعالى: [ «وَعَدَ الله الذِين آمَنوا منكمْ وَ عَمِلوا الصَالحاتٍ ليَسَْخْلفتَهُم فى الأزض] 


0 ع ىن و 2< لا 2 ه مق 5 2 وم لا ال - م ليه 
«وَعِدَ اللَهُالَِّينَ آمَنُوا مِنْكم وَ عَمِلُوا الصَالِلكَاتٍ لد تَخْلفنهَعْ فى الْأدض كما اسِعَعْلَفَ الَّذِينَ من قيلهغ» وَ لُمكئنٌ لَه دِينْهمُ 
الذى اذتضلا لَهُم وَ ليبدَلنَهُمْ مِنْ بَعْدٍ حَوْفِهِمْ هنا ١م‏ 


5 5 ل 3 2 
تعريب الاستدلال به- انه سثئل عن أبى عبد الله عليه السّ.لام عن قول الله جل و علا (وَعََدَ الله الذِينَ آمَنْوا منكم وَ عَمِلِوا 
لا - 0000 5 - وعم ميا 3 7 ع 
الصَالِلكَاتٍ لَِستَخْلِفنَهُمْ فى الْأَدْض كما اسْتَحْلَفٌ الَّذِينَ مِنْ قَتلهغ) قال عليه السّلام هم الائمه 050 فيستفاد من الايه أربعه مطالب. 


الطبرسى 

(0)- روضه الكافى الجزء (6) الصفحه (919) 

(0)دسوزره التو" الابه (ؤة) 

(5)- اصول الكافىء الجزء )١(‏ الصفحه (778) الحديث (9) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج *. ص: ٠8‏ 

(الاول) أن المراد من المستخلفين فى الايه» هم الائمه» كما فسرته بذلكك الروايه المذكوره. 

(الثانى) أن الائمه لم يكونوا متمكنين من الامور فى عصرهم. و ليمكننهم الله تعالى» فى المستقبل بظهور الحجه عليه السَلام. 
(الثالث) ان الائمه (ع) مستخلفون فى الارض فقط. 


(الرابع) أن وظيفتهم منحصره فى ابلاغ الاحكام فقط. كما كان ذلكك وظيفه المستخلفين الذين كانوا من قبلهم و أما غيره من 
الامور فليس من شئونهم أن يتصرفوا فيه و ليست لهم ولايه عليه. الجواب عنه. 

(اولا) أن التمسكك بالروايات لتفسير الآيات خلاف ما بنى عليه المستدل» قبل سطور من أن القرآن هو البلاغ المبين» و لا يحتاج 
أن يفسر بالروايات» بل تفسيره بها غير صحيح كما زعم, لتفسير الواضح بالمجمل. و كأنه حصل له النسيان» و لا أتعجب منه فانه 
من الآثار الوضعيه للكذبء فانه يوجب السهو و النسيان, و يوقع على الهلا-كه و النيران» و لو كان الخصم تسليما فى مقابل 
الروايات الصادره من أهل البيت (ع) لم يكن محتاجا الى قيل و قال و طلب الاستدلال لان الروايات الداله على ثبوت الولايه 
التكوينيه للإمام مستفيضه لو لم تكن متواتره. 


و(ثانيا) انه يحتمل أن تكون الايه. راجعه الى الرجعه. بأن تكون معناها ان الائمه و ان غصب حقهمء الا أن الله سبحانه و تعالى 


يمكنهم, بعد الرجعه. ليأخذوا حقوقهم من الغاصبين. 


و (ثالثا» يمكن أن تكون الايه لبشاره أهل البيت بالاستخلاف و التمكن فى البلاد» و ارتفاع الخوف عنهم عند قيام المهدى عجل 
الله قغالى قريحة الشريف: 


و (رابعا) أن السابقين المستخلفين فى الارض 


أيضا كانوا متمكنين مخ التصرف: 

أ ليس سليمان كان متمكنا على أن يتصرف فى الكون؟ مع كونه من المستخلفين. 
الب عبني كان موف الاكمهه و الأررض او يحي الموقي.. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج * ص: /٠١‏ 


و (خامسا) أن عدم تمكن الا-ثمه فى عصر همء انما كان بالنسبه الى سلطنتهم الظاهريه» و ليستخلفنهم الله فى الارض باعطاء 
السلطنه لهم و هذا لا ينافى قدرتهم على التصرف فى الكون» فى جميع الادوار و الازمنه فانقدح مما ذكرنا أنهم كانوا كسابقين 
متمكنين فى كونهم ذا ولا-يه تكوينيه» كما انه ظهر أن استخلافهم فى الارض فى المستقبل انما هو بالولايه الظاهريه» و هذا لا 
ينافى ثبوت الولا-يه التكوينيه لهم فى جميع الا-دوار» كما أن اثبات ولا-يتهم الظاهريه فى الارض لا ينافى كونهم قادرين على 
التصرف فى جميع العوالم» كما يشهد بذلك ما صدر عنهم (ع) بالنسبه الى خلفاء زمانهم؛ و ما صدر عنهم من المعجزات» و 
خوارق العادات» مع كونهم بحسب الظاهر مكتوف اليد. 


فتلخص أن الوجوه التى تمسكك بها الخصمء لإثبات مرامه لا يرجع الى محصل. 
هذا تمام الكلام فى الولايه التكوينيه. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 8/ 

الكلام فى الولايه التشريعيه 


اشاره 


أقول: قد عرفت سابقا أن الولايه التشريعيه أيضا لا بد أن يبحث عنها من جهات. 
(القولى) فى اتعريقها, 

(الثانيه) فى امكانها ثبوتا. 

(الثالثه) بيان أقسامها. 


(الرابعه) الاستدلال عليها اثبانا. 


أما (تعريفها) 


- فقد بيناء سابقاء بأن الولايه» حقيقتها. كون زمام أمر شىء بيد شخص. 

و أما (امكانها) 

- فلا ريب فيه أصلا لعدم لزوم المحذور منه لا العقلى, و لا النقلى» كما هو واضح. 

وأما بيان أقسامهاء 

فانها على ثلاثه أقسام. 

(الاول» بمعنى وجوب اطاعه الولى على الناس» فى جميع امورهم العاديه» والشخصيه. والسياسيه. و الاجتماعيه. 
(الثانى) بمعنى التوليه لبيان الاحكام الشرعيه؛ و بعباره واضحه انها بمعنى 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص: ,م 

وجوب اطاعته» فى أوامره الشرعيه. 

(الثالث» بمعنى الولايه 2 الاموال. والانفس» فالولايه بهذا المعنى تتصور على وجهين» 

(الاول) استقلال الولى بالتصرف مع قطع النظر عن كون تصرف غيره منوطا باذنه» فتكون ارادته عله تامه لجواز التصرف. 
(الثانى)- عدم استقلال غيره بالتصرفء و كون تصرف الغير منوطا باذنه. 

و أما الاستدلال عليها اثباتا 

اشاره 

فلا بد لنا من اقامه الدليل على اثبات الولايه التشريعيه بأقسامها الثلاثه أقول: 

قبل الخوض فى ذكر الاستدلال لا بد لنا أن نبحث عن مقتضى الاصل» 


اشاره 


بأن مقتضاه هل ثبوت الولايه على الغير أم لا؟ 


قال الشيخ (قلس شره): (أن مقتضى الاضل؛ عدم ثبوت الولايه لأحد نش عن الأشوو الم كور للق 


أقول: ان الولايه التشريعيه بجميع معانيهاء خلاف الاصل اللفظىء و العملى؛ أو خلاف المتسالم بين العقلاء» و المتشرعه. 
أما الاصل اللفظى» 


فهو كقوله: لا يحل مال امرء مسلم الا بطيب نفسه 037 و كقوله: (الطلاق بيد من أخذ بالساق) 8 أو ما يؤدى هذا المفاد و غير 
ذلكك من الادله الوارده فى الموارد الخاصه. فان مقتضاها عدم جواز التصرفء. فى أموال الغير» و نفسه» و شئونه» و انما لكل 
شخص ولايه على أموال نفسه فقطء ولا يجوز أن يتصرف فى مال الغير» بدون رضاه. و كذا ليس لأحد الزام الغير بأمر. فان كل 


-)١(‏ المكاسبء الصفحه )١87(‏ السطر )١18(‏ طبعه ايران 

(؟)- وسائل الشيعه» الجزء (”") الباب (") من أبواب مكان المصلى 

(*)- وسائل الشيعه؛ الجزء )١15(‏ الباب (57) من أبواب مقدمات الطلاق و شرائطه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 2 ص: 7/ 


على نفسه؛ كما يكون مسلطا على ماله. و كذا الطلاق فانه انما يقع صحيحا اذا صدر من الاخذ بالساق لا عن غيره. 


وأما الاصلى العملى» 


فهو اصاله عدم تأثير عقد شخصء و ايقاعه فى مال غيره؛ و اصاله عدم ثبوت ولايته على الاموال» و الانفس بحسب ما تقتضيه 
القواعد الاوليه» و أما بحسب ما تقتضيه الادله الثانويه فنقول: 


قال الشيخ (قدس سره) (و انما خوج عن هذا لأصلء خصوص الْنْبِيَ والاثمه بالادله الاربعه) )١١‏ 


أقول قد عرفت مما ذكرنا أن الاصل عدم ثبوت ولايه أحد على غيره؛ فاثبات الولايه للنبى» أو الولى» يحتاج الى دليل يوجب 
خروجهما عن هذا الاصل. 


فها أنا أشرع بذكر الادله الداله على ثبوت الولايه» للنبى صلى الله عليه و آله, و الائمه عليه السلام 


اشاره 


أقول: 
أما القسم الاول من الولايه» أعنى وجوب اطاعتهم على الناس فى جميع أمورهم, العاديه» و الشخصيه؛ و السياسيه 
اشاره 
فيمكن الاستدلال عليه بالادله الاربعه» من الكتاب و السنه و الاجماع, و العقل. 
أما الكتاب فبايات 
5 1 لا د 2 
(منها) قوله تعالى: «فلبحذر الذِينَ يُخالفونّ عن آمره» 


» 7" بتقريب- أن كلمه أمر» مصدر اضيفت الى الضمير و اضافه المصدر عند عدم العهد يفيد العموم» كما حقق فى محله 
فيكون الحذر متوجها الى مخالفه جميع أوامر النَبَِ صلى الله عليه و آله من الشخصيهه و العاديه؛ و العرفيه؛ و السياسيه. و غيرهاء 
و من المعلوم انه لا يتوجه الحذرء الا بترككث الواجب» لألنه لا يتصور معنى معقولا ‏ للحذر بتركك الاوامر اللاستحبابيه» فاذا ثبت 


وجوب اطاعه أوامر النّبِىَء بالآيه تشت وجوب اطاعه أوامر الائمه عليهم السلام بعدم الفصل. 


-)١(‏ المكاسبء الصفحه )١18(‏ السطر )١18(‏ طبعه ايران. 
()- سوره النور. الايه قروم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: عم 


0 0 ل 


الا 0 6 بد 0006 0 20 2 و ل 5 ف م 56 
و (منها) (ما كانَ لِمُؤمِن وَ لا مُؤْمِنهِ إذا قضى الله وَ رَسْوله آمرا أن يَكون لهُمْ الخيّره من أمرهم 


مخالفته» و هذا هو المطلوب. 


و (منها) قوله تعالى: «أطيغوا الله وَ أطيغوا الرَّسُول وَ أولى الأمر منكم». «37» 


: 10000 
و (منها) قوله تعالى: «مَنْ يْطع الرَّسُول فقذ أطاعٌ اللة» 


تقريب الاستدلال بهما ان الآيتين تدل على وجوب اطاعه اللّه و رسوله و اولى الامر منكمء و لم يذكر متعلق الاطاعه فيهماء 
فان حذف المتعلق يفيد العموم» فيكون اطاعه جميع أوامر النبَِ صلى الله عليه و آله و اولى الا-مر عليهم السلام واجبه. و هو 
المقصود. و يمكن أن نتمسكك بآيات اخرى أيضا لإثبات الولايه التشريعيهء الا انه أغمضنا عن ذكرها روما للاختصار. 


9 أما الروايات 


فهى كثيره كما ذكرت جمله منها فى اصول الكافى (باب فرض طاعه الاثمه)» و نحن نكتفى بذكر بعضها. 


و (منها) ما ذكره على بن ابراهيم عن أبيه عن حماد بن عيسىء, عن حريز» عن زراره؛» عن أبى جعفر عليه السلام قال: ذروه الامر 


رم لا لا 1 
ثم قال: ان الله تباركك و تعالى يقول: «مَنْ يْطع الرّسُول فَقَدْ أطاع ال وَ مَنْ تَولَى قلا رساك عَلَيِهِمْ حفِيظاً» رع 


)89( سوره الاحزاب» الايه‎ -)١( 

(؟)- سوره نساء الايه (89) 

(*)- سوره الحشر الايه (/) 

(ع)- اصول الكافىء الجزء )١(‏ الصفحه (180) الحديث )١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص: 8/ 


و ل(امتهنا) ما ذكره الحسين بن محمد الاشعرىئ» غن معلى بن محمد» غن الحسق بن على الوؤشاء» عن أبان بن عثمان» عن أبى 
الصباح. 


قال: أشهد أنى سمعت أبا عبد الله عليه السلام يقول: أشهد أن عليا امام فرض الله طاعته و أن الحسن امام فرض الله طاعته و أن 


الحسين امام فرض الله طاعته و أن على بن الحسين امام فرض الله طاعته و أن محمد بن على امام فرض اللّه طاعته. )١١‏ 


و (منها) ما ذكره محمد بن يحيى» عن أحمد ابن محمد بن عيسى؛ عن 


محمد بن الخالد البرقى» عن القاسم بن محمد الجوهرىء عن الحسين بن أبى العلاء. 
قال: قلت: لأبى عبد الله عليه السّلام- الاوصياء طاعتهم مفترضه. 

لا , 1 
ل نعم هم الذبين قال الله عز و جل «أَييُا الل يوا يول 3 أولى لخر يدك و هم الذين قال الله عز و جل (إلا وحم 
انهف وقوه اشرق كوا النية قِيمُونَ الصلة وَيُؤْبونَ الكاة وَ هم (أكفوتَ) 5٠‏ 
فهذه جمله من الروايات الداله باطلاقها على وجوب اطاعتهم عليهم السلام فى جميع أوامر هم الشخصيه. و العاديه» و العرفيه» و 
غيرهاء و لا احتياج الى البحث فى سندها لكثره الروايات فى الباب بحيث توثق صدور بعضها عن المعصوم عليهم السلام. 


و أما (الاجماع) 


فهو من الامور المسلمه القطعيه يعلمها الجميع حتى المخدرات تحت الحجاب. و ان شئت فقل ان وجوب اطاعتهم عند الشيعه 
من أوضح الواضحات. 


وأما (الدليل العقلى) 


فيمكن أن يقرب بوجهين. 


(الوجه الاول) حكم العقل المستقل بوجوب اطاعه النَبِىَ صلى الله عليه و آله و الاثئمه عليهم السلام بعد معرفه أنهم اولياء النعم. 


)5( الصفحه (182) الحديث‎ )١( اصول الكافىء الجزء‎ -)١( 
)١8( الصفحه (184) الحديث‎ )١( اصول الكافىء الجزء‎ -)١( 
/2 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ' ص:‎ 


توضيحه أن وجود المكلف, و جميع ما أنعم عليه من الكبالقت: و الاتموال و الأولاه من الله سبحانه و تعالى» باعتبار أنه منعم 
حقيقى» و من رسوله و الا-ثمه باعتبار أنهم وسائطء فلو أمروا بشى ء» فمقتضى الشكر اطاعتهم, و العقل يحكم بوجوب شكر 
المنعم. 

و الحاصل أن مخالفه النبِىَ صلى الله عليه و آله. و الا-ئمه عليهم السلام؛ فى أوامرهم الشخصيه. و العاديه؛ و العرفيه» و غيرها 
كفران لإحسانهم, و هو قبيح عقلاء و اطاعتهم فى ذلك شكر لهمء فهو حسن عقلا. 


و هذا معنى حكم العقل بوجوب شىء و حرمته؛ و ليس المراد من حكم العقل الحكم الذى يعد من أحكام الخمسه. لان العقل 
ليس بحاكم. و ليس له حكم., فانه من شئون الشارع فقط. و بعباره اخرى- ان العقل يدرك و لا يحكم. فانه لا حكم للعقل» هذا 
غايه ما يمكن أن يقال: فى تقريب حكم العقلء لكن لنا كلام فى هذا المقام. 


(الوجه الثانى)- حكم العقل غير المستقل- توضيحه- ان الا-بوه» اذا اقتتضت وجوب طاعه الاءب على الا-بن فى الجمله. كانت 
الامامه مقتضيه لوجوب طاعه الامام بطريق أولى. 


(و الوجه فيه)- ان الابوه ليست إلا حيثيه» مقدميه» اعداديه لتكوين الولدء فاذا اقتضت هى وجوب طاعه الاب فى 


أوامره الشخصيه. كانت المقدميه» فى مجارى الفيضء و وسائط التكوين أقوى من مقدميه الاب بالنسبه الى الولد. فتجب 


اطاعتهم نحو الاولى. 
هذا حاصل الاستدلال: 


(لكن يرد عليه)- ان الملاكات الشرعيه ليست بيد العرف و لا يمكن استفاده هذا الحكم بالاولويه. والذى يهون الخطب أن 
الآيائق» .و الرواناكى القيرؤوة تحننا عن الاسيدلال بالعقل» فتخلص من جميع ما ذكرنا أنه يجب اطاعه أوامر النّبِىَ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إل3 ص: /ا/ 


صلى الله عليه و آله» و أوصيائه الكرام بجميع أقسامها من الشخصيه. و العاديه؛ و العرفيه. و السياسيه و غيرها بالادله الاربعه. 


و (أما القسم الثانى) من الولايه» اعنى توليتهم عليهم السلام فى بيان الاحكام الشرعيه» و وجوب اطاعه أوامرهم الشرعيه» 
اشاره 
فيمكن أن يستدل به بالادله الاربعه أيضا. 


(أما الكتاب) 

لاء جو ١د‏ 2 مو 2 م 0 ع 
فبقوله تعالى: لكا تالحم الوسولُ فَحَدُوءُ ولا تَقاكم عَنْهُ فَانْنهُواه و١0‏ و غيرها من الآبات الداله على وجوب اطاعه أوامرهم على 
نحوا الاطلاق» و يتم فى الائمه بعدم الفصل و الاجماع القطعى. 


و (اما الروايات) 


فيمكن الاستدلال بالروايات المذكوره فى اثبات القسم الاول من الولايه. أضف اليها الروايات المذكوره فى باب «التفويض الى 
رسول الله صلى اللّه عليه و آله و الائمه عليهم السلام فى أمر الدين» و نكتفى بذكر بعضها لرعايه الاختصار. 


(منها) ما رواه محمد بن يحيى» عن أحمد بن أبى زاهرء عن على بن اسماعيل» عن صفوان بن يحيى» عن عاصم بن حميد» عن 
أبى اسحاق النحوى. 
قال: دخلت على أبى عبد الله عليه الت.لام فسمعته يقول: ان الله عز و جل أدب نبيه على محبته فقال: (و انكك لعلى خلق عظيم) 


ثم فوض اليه فقال عز و جل: (و ما آتاكم الرسول فخذوه و ما نهاكم عنه)» فانتهوا. 


و قال عز و جل (من يطع الرسول فقد أطاع اللّه) ثم قال وان نبى الله فوض الى على و ائتمنه فسلمتم و جحد الناس فو الله 
لنحبكم أن تقولوا اذا قلنا و أن تصمتوا اذا صمتناء و نحن فيما بينكم و بين الله عز و جل» ما جعل الله لأحد خيرا فى خلاف 


أمرنا. 3( 


)017( سوره الحشرء الايه‎ -)١( 
)580( الصفحه‎ )١( اصول الكافى الجزء‎ -)0( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: ع8‎ 


واإنهاااما وواء ففدل جور شان قال متحعك أنااعند الله تقوال تعفن اممحانية ينوا التأضية ان الله عرو كك ادن نه اسه 
ادبه فلما اكمل له الادب. 


قال «انكك لعلى خلق عظيم» ثم فوض اليه امر الدين و الامه ليسوس عباده» فقال عز و 


جل: نا 1ت أكمٌ الوَسُولَ فَحَدُوهُ وَلهل) نهاك عَنُْ فَائتهُواا وان رسول الله صلى الله عليه و آله كان مسددا موفقا مؤيدا بروح 
القدد لانرول ولا يط م فح شت هما سودق لل" الخلق اديه بادائت للف 


ثم ان الله عز و جل فرض الصلاه ركعتين ركعتين عشر ركعات فاضاف رسول الله صلى اللّه عليه و آله الى الركعتين ركعتين و 
الى'المغرئ ركعة فصبارية عنة | الفريضية لك سوا عر كيو الادفن السفو و فود ال كمدق المدرية فر كه فاتسد فى السثر و 
الحضرء فاجاز اللّه عز و جل له ذلكك كله فصارت الفريضه سبع عشر ركعه ثم سن رسول الله صلى اللّه عليه و آله النوافل اربعا و 
ثلاثين ركعه مثلى الفريضه فاجاز الله عز و جل له ذلكك و الفريضه و النافله احدى و خمسون ركعه. 


منها ركعتان بعد العتمه جالسا تعد بركعه مكان الوتر و فرض الله فى السنه صوم شهر رمضانء و سن رسول الله صلى الله عليه و 
آله صوم شعبان و ثلاثه ايام فى كل شهر مثلى الفريضه فاجاز الله عز و جل له ذلكك. 

و حرم الله عز و جل الخمر بعينها و حرم رسول الله المسكر من كل شراب فاجاز الله له ذلكك كله. 

وعاف رسول الله صلى الله عليه و آله اشياء و كرهها و لم ينه عنها نهى حرام انما نهى عنها اعافه و كراهه. ثم رخص فيها فصار 


عنه نهى حرام لم يرخص فيه لأحد و لم يرخص رسول الله صلى 


الله عليه و آله لأحد تقصير الركعتين» اللتين ضمها الى ما فرض الله عز و جل بل ألزمهم ذلك الزاما واجباء لم يرخص لأحد فى 
شى ء من ذلككء الا للمسافر و ليس لأحد أن يرخص (شيئا) ما لم يرخصه رسول الله صلى الله عليه و آله 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج الذ ص: / 


فوافق امر رسول الله صلى الله عليه و آله امر الله عز و جل و نهيه نهى الله عز و جل و وجب على العباد التسليم له كالتسليم لله 
تباركك و تعالى )١١‏ 


و(منها) ما ذكره محمد بن يحيى» عن محمد بن الحسن» عن يعقوب بن يزيد عن الحسن بن زياد» عن محمد بن الحسن 
الميثمى» عن أبى عبد اللّه عليه الّد.لام قال: سمعته يقول: ان لله عز و جل أدب رسوله حتى قومه على ما أراد» ثم فوض اليه فقال 
عز ذكره: 


لاه 000 | - قار هر 86 5 دم 
2 اناكم الول فَحُدُوهُ و يكم عَنْهُ فَائتهُوا) فما فوض الله الى رسوله صلى الله عليه و آله فقد فوضه إلينا. 9؟) 


وغير ذلكك من الروايات الوارده فى هذا الباب و غيره» و يجب ان لا يخفى عليكك ان بعض الروايات تدل على تفويض امر 
الدين الى البِىَ صلى الله عليه و آله» و ليس ذكر من الائمه فيها الا أن فى بعضها الاخر ما يدل على تفويض الامر اليهم أيضا. 


فتلخص ان المستفاد من الروايات أن أمر الدين مفوض الى النْبِىَ صلى الله عليه و آله و الائمه عليهم السلام» فيجب على الامه 
الاسلاميه؛ الأخذ بما أوجبواء و تركك ما نهوا عنه. هذا تمام الكلام فى الروايات. 


و (أما الاجماع) 

- فهو من الامور التى تسالمت الكل عليهاء بل كاد أن يكون من البديهيات. 

و (أما العقل) 

فبعد فرض النبوه» و الامامه؛ و القطع بصدقهمء؛ لعصمتهم من الكذب و الخطاءء. لا يبقى مجال لتوهم عدم لزوم الاطاعه؛ فان 


العقل يحكم بلزوم اطاعه الاوامر الصادره عن المولى» و لا يمكن انكاره و صفوه القول: انه بعد ما ثبت نبوه النْبِىَ بالبرهان» فلو 
لم يكن اخباره عن اللّه حجه يلزم لغويه البعثه» فانه اما يكذب. و اما يشتبه و كلاهما ينافى مقام النبوه. هذا كله فى وجوب اطاعه 


أوامرهم الشرعيه. 


)72817/( ص‎ )١( اصول الكافى جلد‎ -)١1( 


(؟)- اصول الكافىء الجزء )١(‏ الصفحه (/58) 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج *؛ ص: 4١‏ 


و (اما القسم الثالث) من الولايه- فهى الولايه على الاموال» الانفس» 


اشاره 


فقد مر أنها على وجهين. 

(الاول)- استقلال الولى بالتصرف. 

(الثانى)- كون تصرف الغير منوطا باذنه. 

اما (القسم الاول) - فهى ولايه النَبى صلى الله عليه و آله و أوصيائه الكرام عليه السّلام فى الاموال و الانفس بالاستقلال. 
اشاره 

يمكن الاستدلال عليها بالكتاب, و السنه» و الاجماع. 


أما الكتاب 


فبآيات. 

2 3 00 10 َل .0 م ل] و 8 لا 1 
(منها) قوله تعالى: «الٌَّ أَؤْلِ بِالْمُؤْمِنِينَ من أَنْفسِهم و أزواجة أُمَهاتَهُمْ وَ أولوا الأحام بَعْضْهُمْ أؤلل ببغض فى كتاب الله 01١‏ 
تقريب الاستدلال به- ان الانسان كما أنه له السلطنه المستقله على نفسه فلا يحتاج الى اذن غيره» كذلك النْبِىَ صلى الله عليه و 


آله فان له سلطنه اقوى من سلطنه الشخص على نفسهه فانه أولى بالمؤمنين من انفسهم. 


ان قلت: - ان مفاد الا-يه ولا-يه الْنْبِىَ على أنفس الناسء و أما الا-موال فلا يستفاد منها ولايته عليهاء فيكون الدليل أخص عن 
المدعىء لأنه عباره عن ولايته على الاموال» و الانفسء فالايه لا تثبت ذلكك. 


قلق الاح الخيدى ان كان كينا د كرت الذ أن عرعه النال أتزل عد مره الشب قاذ تفع رلكيه اق سكن اللدغلية بر آله 
على الانفس بالآيه تثبت ولايته على الاموال بالفحوى. 


ان قلت: لا يمكن الالتزام بمفاد الايه باطلاقهاء بأن يكون النَبِىَ مسلطا على الاموال, و الانفس مطلقا بلا سبب أو بأى سبب شاء و 
أراد فانه يلزم منه سلطنته صلى الله عليه و آله 


(0- سوره الاحزاب الايه (8) 
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و لو بغير الطرقء و الاسباب الشرعيه المقرره لكل نوع من التصرفات كأن ينكح زوجه زيد أو يطلقه بدون تلكك الصيغ 
المخصوصه المقرره لكل من النكاح و الطلاق. 


قلت: انه يستفاد من الايه ان ولايه النبَ صلى الله عليه و آله على المؤمنين اقوى من ولايتهم على أنفسهم. 


و من المعلوم عدم ثبوت ولايه أحد على نفسه على الاطلاقء فانه لا يجوز لأحد ان يقدم على قتل نفسه مثلا او لا ضرار عليهاء و 
ترسف الرعز ان 


انما تكون على طبق ما قرره الشارع من الاسباب كالصيغ الخاصه لكل من العقودء و لا اطلاق للآيه حتى تقتضى ساطنته صلى 
الله عليه و آله و لو بغير الاسباب الشرعيه فلا يجوز للنبى تزويج المرأه المزوجه مثلا كما هو واضح. 

و (منها) قوله تعالى: نا وَلِيكُمُ 0 وَرَسُوله وَ الِينَ 00 جحري د ص الاو تح تزايي سالط عي لابن اي 
الاطلاق و (منها) قوله تعالى: «وَ ما كان لِمَؤْمِن وَ لا مُؤْمِنَهِ إذا قَضَى اللهُ وَ َسُولَهُ أثراً أن يَكونَ لَهُمُ الْخِيرَُ؛ اى كل شى ء امر الله 
الى روسو له وه رسكو ب نوري أل جه للعو ور كتد ها نامر را لى لتر ظهذ] نطو لكايه لدعا فى المقاء رظناف الي لك 
ان ملاحظه شأن نزول الايه أيضا تفيد المطلوبء فانها نزلت فى زينب بنت جحش الاسديه و كانت بنت اميمه بنت عبد المطلب 
غبة وبول اللشعتل اللغليةى الناخاطها المولاة قعل بن حارظةوو راك انه يخطيا للقي فلم اعليك أنه يخظها لؤينة ا 


انكرت. 

و قالت: انا ابنه عمتككء فلم اكن لأفعل» و كذلك قال اخوها عبد الله جحشء فلما نزلت الايه قالت رضيت يا رسول الله 
فأتكحها ورسؤل اللداؤيدا: 
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هذه عده من الآيات التى تدل على ولايه الْنْبَِ على الاموال و الانفسء. و ان كان الاستدلال بالآيات الاخرى أيضا ممكنا الا ان 
فى الآيات المذكوره غنى و كفايه. 


9 أما الروايات 


فهى كثيره. 
1 ! 0 ا فى 
(منها) ماعن أبى بصير قال سآلت أبا عبد الله عليه الشّ.لام عن قول الله عز و جل (أطِيعُوا الله وَ أطِيعُوا الرَّسُول وَ أولى الآمر 


نْكُمْ) فقال نزلت فى على 


بن أبى طالب و الحسن و الحسين (ع) الى أن قال فقال رسول الله صلى الله عليه و آله فى على: من كنت مولاه فعلى مولاه) الى 
أن قال: كان على أولى الناس بالناس ١١‏ ... ) و الحديث طويل أخذنا منه موضع الحاجه. 


و (منها) ما رواه الحسين بن محمدء عن معلى بن محمد؛ عن أحمد بن محمد عن الحسن بن محمد الهاشمىء عن أبيه» عن 
أحمد بن عيسىء عن أبى عبد الله عليه السلام فى قول الله عز و جل (إكا وَلِِكُمُ الله وَ رَسُولهُ وَ الَذِينَ آمَنُوا). 


قال: انما يعنى أولى بكم أى أحق بكم و بأموركم و أنفسكم و أموالكم, الله و رسوله و الذين آمنوا يعنى عليا و أولاده الائمه 
) عليهم السلام) الى يوم القيامه و 


و (منها) مافى خطبه الغدير قال صلى الله عليه و آله يا ايها الناس من وليكم و أولى بكم من أنفسكم؟ فقالوا: اللّه و رسوله 
فقال: من كنت مولاه فعلى مولاه ث 1 


و (منها) ما رواه على بن ابراهيم» عن أبيه» عن حماد بن عيسىء عن ابراهيم بن عمر اليمانى» عن أبان بن أبى عياش» عن سليم بن 


قيس و محمد بن يحيى» عن أحمد 


)7828( الصفحه‎ )١( اصول الكافىء الجزء‎ -)١( 

)9( الصفحه (2188) الحديث‎ )١( اصول الكافىء الجزء‎ -)١( 
)790( الصفحه‎ )١( اصول الكافىء الجزء‎ -)( 
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ابن هلال عن ابن أبى غميرة عن عشر اتن اذينة وعلى بن سد عن أحمد بن هلال عق انق أى عمين عن عمزابن اذينة» عن 


ابن ابى عياش» عن سليم بن قيس. 


قال معت عبد الله رن تعفر الطبان يق ول كنا عيذ 


فقلت لمعاويه: سمعت رسول الله صلى الله عليه و آله يقول: أنا أولى بالمؤمنين من أنفسهم ثم أخى على بن أبى طالب أولى 
بالمؤمنين من أنفسهم فاذا استشهد عليه الدّ.لام فالحسن بن على أولى بالمؤمنين من أنفسهم ثم ابنى الحسين من بعده أولى 
بالمؤمنين من أنفسهم فاذا استشهد فابنه على بن الحسين أولى بالمؤمنين من أنفسهم, و ستدركه يا على ثم ابنه محمد بن على 
أولى بالمؤمنين من انفسهمء و ستدركه يا حسين ثم تكمله اثنى عشر اماما تسعه من ولد الحسين قال عبد الله جعفر و استشهدت 
الحسن و الحسين و عبد الله بن عباس و عمر بن أم سلمه و اسامه بن زيد فشهد والى عند معاويه: قال سليم: و قد سمعت ذلكك 
من سلمان و أبى ذر و المقداد, و ذكر و الى انهم سمعوا ذلك من رسول صلى الله عليه و آله) و غير ذلكك من الروايات 
الوارده. من طرق الفريقين قد بلغت حد التواتر كما هو واضح للمتأمل. 


وأما (الاجماع) 

فهى ثابت مسلم عند الشيعه لا يرتاب فيه أحد هذا تمام الكلام فى الولايه على الاموال و الانفس بالمعنى الاول. 
و أما [القسم الثانى من الولايه كون جواز تصرف الغير منوطا باذن الامام] 

اشاره 


(الولا-يه) بالمعنى الثانى أعنى كون جواز تصرف الغير منوطا باذن الامام» فنقول: ان التصرفات الناس الراجعه فى أموالهم» و 
امورهم الشخصيه لا تحتاج الى اذن النَبِىَ و الائمه (ع)» لعدم قيام دليل عليه» و احتمال اعتبار اذنهم (ع) منفى باصل العدم؛ نعم 
أن الامور التى هى راجعه الى الغير» و كذا الامور التى يرجع فيها كل قوم الى رئيسهمء تحتاج الى اذنهم (ع) لأصاله عدم جواز 
التصرف فيما يرجع الى الغير الا ما خرج بالدليل 


و مما تدل على ذلك الروايات الوارده فى موارد مختلفه. 
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اننا 515 مسححد يي لكي المكافهه عه متخب بد اخحس ون بحو هد لخبي وك ] لحن عر سعن ل ون عيك اللشيق 
هلال» عن العلاء بن رزين» عن محمد بن مسلم» عن أبى جعفر عليه السّلام قال: من قتله القصاص بأمر الامام فلا ديه له فى قتل و 


لا جراحه 0ش 


و (منها) ما ذكره محمد بن يعقوب» عن محمد بن يحيى» عن أحمد بن محمدء عن ابن محبوب» عن بريد العجلى قال: سألت أبا 
جتقر ليه الف الام عق موعن قل رنجالا ناميا سعروقا بالنسيت طلى درق غفيا لله تعالى يققل يده قال أمااحولاه فيفارنه ولو رم 


الى امام عادل ظاهر لم يقتله ١؟»‏ 


و (منها) ما رواه محمد بن عمر بن عبد العزيز الكشى (فى كتاب الرجال) عن محمد بن الحسن» عن الحسن بن خرزاد عن موسى 
بن القاسمء عن ابراهيم بن أبى البلاد» عن عمار السجستانى؛ عن أبى عبد الله عليه السّلام ان عبد الله بن النجاشى قال له و عمار 


حاضر: انى قتلت ثلاثه عشر رجلا من الخوارج كلهم سمعته يبرء من على ابن أبى طالبء فسألت عبد اللّه ابن 


الحسن فلم يكن عنده جواب, و عظم عليه و قال: أنت مأخوذ فى الدنيا و الآخره. 


فقال أبو عبد الله و كيف قتلتهم يا أبا بجير؟ فقال منهم من كنت أصعد بسطحه بسلم حتى أقتله» و منهم من دعوته بالليل على 
بابه فاذا خرج قتلته» و منهم من كنت أصحبه فى الطريق فاذا خلى الى قتلته» و قد استتر ذلكك على. 


-)١(‏ وسائل الشيعهء الجزء )١19(‏ الباب (7) من أبواب قصاص النفس. 

(1)- وسائل الشيعه, الجزء )١19(‏ الباب (28) من أبواب القصاص فى النفس. 
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فقال أبو عبد الله عليه السلام لو كنت قتلتهم بامر الامام لم يكن عليكك شى ء فى قتلهم) )١١‏ 
و من تتبع الموارد الخاصه تجد غير ما ذكرنا من الروايات الداله على المدعى. 


و (أما الاجماع) 


فهو مسلم عند أهل الصواب كما هو واضح. و المتحصل من جميع ما ذكرنا ثبوت الولايه التشريعيه للمعصوم عليه السّلام بجميع 
معانيها. 


-)١(‏ وسائل الشيعه. الجزء (19) الباب (737) من أبواب ديات النفس. 
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[المقام الثانى] الكلام فى ولايه الفقيه 

اشاره 

قوله: (للفقيه الجامع للشرائط مناصب ثلاثه) 


ان الفقيه له ثلاث مناصب. 
(الاول)- الافتاء 


فى المسائل الفرعيه و الموضوعات الاستنباطيه التى يترتب عليها الحكم الشرعىء و تفصيل هذا البحث موكول الى باب الاجتهاد 
والتقليد. 


(الثانى)- الحكم و القضاء فى باب المرافعات و غيرها 
كالحكم بثبوت و رؤيه الهلال» و تفصيله موكول الى باب القضاء. 


(الثالث) ولابه التصرف فى الاموالء و الانفس» 


اشاره 


فالقسمان الاولا-ن خارجان عن وضع كتابنا هذاء وان محل الكلام و النقض و الابرام» عند الاعلام فى القسم الثالث» فنقول: ان 
الولايه على قسمين. 


(القسم الاول) - استقلال الولى فى التصرفء» 

بأن يكون نظره سببا فى جواز تصرفه أى ارادته عله تامه لجواز التصرف و ذلكك كالتصرف فى مال القاصرين. 

(القسم الثانى) كون تصرف الغير منوطا باذنه 

وان كان هو مستقلا بالتصرف كالتصرف فى مجهول المالك. فان تصرف الغير فيه يحتاج الى اذن الفقيه فيكون نظره شرطا 
لجواز التصرفء على كلام فيه. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج *. ص: 01 

قوله: و بين موارد الوجهين عموم من وجه) .0١١‏ 

أقول: توضيح كلامه. أن نسبه هذين القسمين من الولايه أعم من وجه فماده الاجتماع كما فى التصرف فى مجهول المالككء و 
التصدقء و التصرف فى أموال القاصرين فان الحاكم يستقل فيه و غيره يحتاج الى اذنه» و ماده الافتراق فى ناحيه تصرف الغير» 


اذن الحاكمء و ماده الافتراق من ناحيه اذن الحاكم بان يكون اذنه معتبرا فى جواز تصرف الغير» مع عدم استقلاله فيه كما فى 


التقاص» فانه يحتاج الى اذن الحاكم ولا يجوز للحاكم» الاستقلال فيه. 


قال الشيخ (قدس سره): ثم اذنه المعتبر فى تصرف الغير اما أن يكون على وجه الاستنابه كوكيل الحاكم. و اما أن يكون على 
وجه التوليه» كمتولى الاوقاف من قبل الحاكم. و اما أن يكون على وجه الرضا كإذن الحاكم لغيره فى الصلاه على ميت لا ولى 
له. ١؟7»‏ 

و استشكل عليه- بان المتولى أو الوكيل لو كان تصرفهما منوطا باذن الحاكم, فالمتصرف فى الحقيقه هو الحاكم, و لو 
بالتسبيب» فجعل المتولى أو الوكيل يكون لغواء لعدم جواز تصرفهما بدون اذن الحاكم كما هو المفروض. 


و يرد عليه- بأن المتولى لا يكون ملزما بأن يستأذن من الحاكم فى تصرفاته بعد تفويض 


الامر اليه» بل و له أن يتصرف فيه على ما يراه مصلحه للمولى عليه. 


و بعباره اخرى- أن نظر الحاكم لا يكون لازم الاتباع حتى يكون المتصرف فى الحقيقه نفسه. فيكون جعل المتولى لغواء بل ان 
المتولى يعمل على رأيه» نعم اذا رأى الحاكم أن تصرفه يكون ضررا على الموقوف عليهم مثلا فله أن يعزله هذا فى التوليه. 


)1١7( السطر‎ )١8( مكاسبء الصفحه.‎ -)١1( 

(؟)- المكاسبء الصفحه )١18(‏ السطر )١5(‏ 
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و أما الوكاله فتاره تكون مقيده. فلا بد أن يعمل الوكيل على ما قيد فى وكالته. 


و اخرى تكون مطلقه؛ فله أن يتصرف فى موارد الوكاله سواء رضى الحاكم بذلكك أم لا. نعم اذا كان تصرفه على خلاف نظر 
الحاكم فله أن يعزله. 


قوله: (انما المهم التعرض لحكم ولايه الفقيه بأحد الوجهين المتقدمين) )١١‏ 
أقول: قد بينا سابقاء ان للفقيه الجامع للشرائط مناصب ثلاثه فلا نعيد تفصيلهاء 
والذى يهمنا البحث عنه هو المنصب الثالث أعنى ولايه الفقيه فى الاموال و الانفس بكلا قسميه» 


اشاره 


أغنى استقلاله فى التصرف- و توقف تصرف الغير على اذنه فيما كان متوقفا باذن الآمام عليه الس لام» فالولايه بهذا المعنى وقع 
مورد الخلاف بين الفحول» 


[القسم الأول استقلال الولى فى التصرف] 
وما يمكن أن يستدلء أو استدل لإثباتها وجوه. 
(الاول)- الاخبار الوارده فى المقام 


وهى كثيره. 


(منها) قوله صلى الله عليه و آله: (الفقهاء أمناء الرسل ما لم يدخلوا فى الدنياء قيل يا رسول الله و ما دخولهم فى الدنيا. قال: 
اتباعهم السلطان, فاذا فعلوا ذلكك فاحذروهم على دينكم). 0 


تقريب الاستدلال به- ان الامين من فوض اليه حفظ ما كان للمؤمن و قضيه حذف المتعلق عمومه للولايه» و معنى حفظ العالم 
بالولايه اعمالهاء كما أن افسادها ترك العمل بهاء و لا نعنى من ولايه العلماء الا هذاء و ان شئت فعبر أنه يستفاد من هذه الروايه 
أن الفقهاء امناء الرسل» و مقتضى حذف المتعلق العموم» فكل ما يكون للرسول يكون للفقيه. 


و يرد عليه سندا و دلاله: 


أما سندا فبكونه مرسلاء فلا تشمله أدله الحجيه؛ وان نقل صاحب المستدركك «*) 


.20( السطر‎ )١187( مكاسبء الصفحه‎ -)١( 

()- مستدرككء الجزء (”) الصفحه (187) الباب )١١(‏ من أبواب صفات القاضى. 
(0)- مستدرككء الجزء (؟) الصفحه (/977) الباب (8") من أبواب ما يكتسب به. 
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عن القطب الراوندى فى كتاب النوادر» عن موسى بن جعفر»ء وادعى صحه سنده و الراوندى لقب لجمله من الرواه» و من 
جملتهم القطب الراوندىء الراوى لهذه الروايه» و هو عباره عن أحمد بن السيد الامام فضل الله بن على الحسين الراوندى؛ السيد 
كمال الدين أبو المحاسن. و يجب أن لا يخفى عليكك. 


أن فضل الله بن على الحسين الراوندى سهو عن صاحب المستدركك لعدم وجود عين ولا أثر منه فى كتب الرجال؛ و على أى 
حال لا دلل على وثاقة الونس[ + 


و ان قيل )١١‏ فى حقه انه عالم فاضل و كان قاضيا فى القاسان, و لكنه لا يدل على وثاقته. 


وقال المجلسى »"”١‏ فى البحار أن كتاب النوادر فمؤلفه من الافاضل الكرام و قال الشيخ منتجب الدين اكثر هذه الروايات مأخوذ 
من كتاب موسى بن إسماعيل ابن موسى بن جعفر و هو غير موثق» و لعل الوجه فى كون هذه الروايه موصوفه بالصحه قبوله بما 
ناقشناه و اللّه عالم بالصواب. 


فظهر مما بينا ان الروايه ساقطه من حيث السند و انجبارها بعمل المشهور ممنوع صغرى و كبرىء أما الاولى فلان استناد المشهور 
الى الروايه المذكوره غير معلوم, و أما الثانيه فلما ذكرنا فى محله من أن الخبر الضعيف لا ينجبر بعمل المشهور. 


و أما دلا-له فبأن معنى كونهم امناء الرسل أن كل أمر من الاحكام و غيرها لو فوض اليهمء فهم امناء فى حفظه و هذا التعميم 
يستفاد من حذف المتعلق, و اما الولايه هل هى من الاحكام التى فوض أمرها اليهم أم لا فهو أول الكلام. 


فان ثبوت أمانتهم بهذه الروايه لا تدل على ذلكء لان الحكم لا يحقق موضوعه مثلا لو قيل زيد أمين أهل البلده الفلانيه معناه 
أن كلما يجعل عنده بعنوان الامانه 


(1)- المستدركك, الجزء (”) الصفحه (2948). 

()تنقين اليصدن. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: ٠٠١‏ 

لا يخون فيه و أما جعل الامانه فلا يفهم من هذه العباره» و حذف المتعلق لا يفيد من هذه الجهه كما هو واضح. 


ان قلت- ان المستفاد من بعض الروايات لزوم القيم» و الامام لكل فرق و ملل و انا لا نجد فرقه من الفرق و لا مله من الملل بقوا 
و عاشوا الا بقيم و رئيس لما لا بدلهم منه 


فى أمر الدين و الدنيا كما قال عليه السّلام: لو لم يجعل له اماما قيما حافظا لدرست المله .)١١‏ 


و الحاصل أن لزوم القيم» و الامام للامه ثابت بالروايه المذكوره و من المعلوم أن امام الامه و حافظهم الذى لا بد لهم فى أمر 
الدين» و الدنيا لا بد أن يكون أميناء و أما الخائن فلا ينال هذا المنصب العظيم. فالامام الامين لازم للامه و هذا لا ريب فيه 


كبرويا. 


و أما تعيين الصغرى بأن الامناء فى الشريعه الاسلاميه أى طائفه من طوائف المسلمين.ء فتعينها الروايه المستدله بهاء و هى قوله 
صلى الله عليه و آله: (الفقهاء أمناء الرسل) فيتعين لهم هذا المقام المنيع» و المنصب العظيم. 


و الجواب عنه: اما (أولا) فان روايه العلل مخدوشه من جهه السند فلا يعتمد عليها. 


و أما (ثانيا) فان الروايه بعد الاغماض عن ضعف سندها تدل على وجوب جعل القيم, و الامام للامه حذرا من اندراس الدين. و 
هذا المعنى كما ترى أجنبى عن المدعى. لان اندراس الدين ان كان من ناحيه عدم جعل القيم فهو مجعول من قبل الله تعالى» و 
أما غيبته فمنا و نحن المقصرون. 


و ان كان من ناحيه العمل الخارجى للناس» فلا يجب على الله دفعه لعدم تعلق مشيته تباركك و تعالى بأن يجبر الناس على العمل 


(1)- علل الشرائع» الجزء )١(‏ الصفحه (/180) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج #» ص: ٠١١‏ 

و الحاصل أن القيم للدين و الحافظ له مجعول من قبل الله تعالى و هو مولانا الغائب عليه السلام عجل اللّه تعالى فرجه الشريف. 
و أما (ثالنا) فان العرف بتناسب الحكم و الموضوع يفهم من قوله صلى الله عليه و آله: 


(ان العلماء أمناء الرسل) كونهم أمناء فى ابلاغ الاحكام 


و حفظها وان شئت فقل: ان اعطاء المنصب للعلماء يناسب التعبير بالخليفه. كما أن كونه أمينا يناسب كونه مبينا للأحكام. و 
الذى يؤيد ذلكك ما ذكر فى ذيل الروايه حيث قيل يا رسول الله و ما دخولهم فى الدنيا قال اتباعهم السلطان. 


وجه التأييد انه يفهم من الروايه ان الفقيه ما دام لم يتبع السلطان هذا المنصب له ثابت و من الظاهر أن المراد من الامانه لو كانت 


و صفوه القول: انه يستفاد من الروايه أن رسول اللّه يرجع الناس الى الفقيه الذى تصدى للأمانه التى جعلت عنده؛ و من الظاهر 
أن مع وجود السلطان الجائر لا مجال للفقيه أن يتصدى لمنصب الحكومه. 


و ملخص الكلام أنه يفهم من الروايه أن الفقيه يكون مرجعا للناس ما دام لم يدخل على السلطانء و هذا يناسب التبليغ» و بيان 
الاحكام, و أما تصدى الامور العامه. فليس قابلا و ممكنا للفقيه» مع وجود الغاصب حتى يكون مرجعا للناس. 


و اما (رابعا) لو سلمنا أن اطلاءق الامانه يفيد العموم للولا-يه بسبب حذف متعلقهاء الا أنا نقول: ان ذيل الروايه و هو قوله: 
(فاحذروهم على دينكم) يصلح قرينه على كون المراد من متعلق الامانه هو خصوص الدينء و الاحكام الشرعيه؛ فلا يعم الولايه. 


و (منها)- قوله صلى اللّه عليه و آله (مجارى الامور و الاحكام بيد العلماء الامناء على حلاله و حرامه) .0١١‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”ل ص: ١٠١7‏ 


(أقول): ان هذه الروايه و ان كانت تامه من جهه الدلاله, الا أنها مرسله لا تشمله ادله الحجيه. 


أن الاحكام عطف تفسير للأأمور أو أن قوله: الامناء على حلاله و حرامه قرينه على أن المراد من الامور هى الاحكام الشرعيه 


فمدفوع لعدم انهدام الظهور بمثل هذا الاحتمالء و الا لا يبقى حجر على حجر فى باب الظواهر, فتلخص أن الروايه تامه دلاله و 
ساقطه سندا. 


فيعلمونها الناس من بعدى. 


و هذه الروايه »١١‏ نقلت فى الوسائل و كذا نقلها الصدوق فى الفقيه مرسلاء و لكنها نقلت مسندا أيضا بأربعه طرق باعتبار و 


بخمسه طرق باعتبار آخر و نحن نذكر هذه الطرق حتى يتضح بأنه هل يمكن تصحيح الروايه باحدى هذه الطرق المذكوره أم 
ل 


الطريق الاول- ما رواه فى المجالس مسندا الا أنه مخدوش بالحسين بن أحمد ابن ادريس. 


الطريق التنان حمنا فى اناق الاعتار اله أنه فق سكن عنيع عن عبد الله العلر 6 و اوقل و هنا عفان عند الاميسات و 
الطريقان المذكوران يعدان طريقا واحدا باعتبار اشتراكهما فى الراوى أعنى عبسى بن عبد الله و لذا قد بينا قبل سطور أن الطرق 
فى سند الروايه تعد اربعه باعتبار» و كان المقصود منه هذا الوجه الذى عرفت. 


الطرئقالعالةك مانووافدقن الكرة ص" تميق رج على كاه الرووص عد متحي اا عيق الله السمابوري عم عمة اللد عق اميه 
عامر الطائى عن أبيه عن الرضا عليه السّلام و هذا 


-)١(‏ الوسائلء الجزء )١18(‏ الصفحه )03٠١(‏ الباب )١١(‏ من أبواب صفات القاضى. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج "» ص: ٠١7‏ 

الطويق نكن موف سي اللدعيى أ جيك ند عام الطاف المع ل فد كت الال 
ىاد م لعب بن عن عام امطاقى م" عدم “بو بيية وو حي 


الطريق 


الرابع - أيضا فى العيون )١١‏ عن أحمد بن ابراهيم بن البكر الخوزى عن ابراهيم بن هارون بن محمد الخوزى عن جعفر بن محمد 
بن زياد الفقيه عن احمد ابن عبد الله الهروى عن الرضا عليه السّلام و هذا الطريق أيضا مخدوش بابراهيم بن هارون فانه لم يوثق 


الطريق الخامس- عن الحسين بن محمد العدل عن على بن محمد بن مهرويه القزوينى عن داود بن سليمان الفراء عن الرضا عليه 
السَّلام ان هذا الطريق أيضا مخدوش بداود ابن سليمان. 


فتحصل أن هذه الروايه و ان نقلت بطرقها الاربعه أو الخمسه الا أن كلها ضعيفه. كما عرفت فلا تشملها أدله حجيه الخبر الواحد. 


لا يقال:ان هؤلالء الرواه» كانوا يعيشون فى أمكنه متعدده بحيث لم يكن أحدهم مطلعا على أحوال الاخرين» فمن نقلهم هذه 
الروايه مع اختلاف أمكنتهم» و بعد مسافتهم يحصل الاطمئنان بصدورها عن المعصوم. 


لها تقوال: (اولا-) أنا لا نسلم حصول الاطمئنان بصدور الروايه من نقل الافراد الذين لم يثبت وثاقتهم عند أصحاب الرجال» و 
مجرد اعاشتهم فى امكنه متعدده لا يعطيهم عنوان الثقه و- عليه- فلا تشملها أدله حجيه الخبر كما هو واضح. 


و(ثانيا) ان هذه الجهات لا توجب الاعتبار فى الروايه التى لا تكون حجه بحسب القاعده. و تحقق التواتر بهذا المقدار عهدته 
على مدعيه؛ فانه كيف يمكن أن يدعى تحقق التواتر فى مثل هذه الامور مع هذا المقدار من البعد فى عمود الزمان» و خلاصه 
الكلام لا مجال لادعاء صحه السندء بأى نحو كان. 


-)١(‏ الوسائلء الجزء )١(‏ الصفحه ("ع). 
دراساتنا من الفقه اك لجعفرىء. ج "ا ص: ٠١5‏ 
لا يقال: ان الروايه وان كانت ضعيفه من حيث السند الا أن المشهور عملت بذلكك فانه جابر لضعفها. 


لأنا نقول: 


(أولا) ان احراز استناد عمل المشهور بهذه الروايه فى غايه الصعوبه. و مجرد توافق العمل ما دام لا يحرز الاستناد لا يفيد كما 


مشوكيانه هنا مار 


و (ثانيا) على تقدير احراز الاستناد أيضا لا نسلم جبران ضعفها بعمل المشهور كما قد حققناه فى الاصول هذا من جهه السند و 
أما الدلاله فالظاهر أن المراد من قوله صلى الله عليه و آله: (يروون حديثى) هم الرواه» و لا يشمل الفقهاء. 


رجا يقال أن فوله عدا اللدعليهو الدقن ديل الرؤانه (فيعلمونينا النا) بل علي أن الغراف هو قوله على اللدعلية و آله 
(يروون حديثى ليس مطلق الرواه» بل المراد منه الفقهاء فانهم اهل التعليم و الارشاد, و أما الرواه فليس شأنهم هذاء بل انهم 


و الجواب عنه- ان الجمله المذكوره فى ذيل الروايه لا تصلح أن تصرف قوله: (الذى يروون) عن ظهورها و حملها على الفقهاء 
لعدم اختصاص التعليم بهم فان الرواه أيضا يصدق عليهم أنهم يعلمون الناس ما يتعلمون عن اللَبِىَ. 

ان قلت: سلمنا أن قوله صلى الله عليه و آله (يروون) شامل للروات أيضاء فانهم أيضا يعلمون الناس و لكننا نقول: ان الخلافه 
منصب عظيم لا يناله الا الاوحدى من البشرء فيبعد اطلاقها على كل راوى الحديث و هو بمجرد روايه حديث لا يكون خليفه 
للرسول الاعظم صلى الله عليه و آله. 

قلت: ان ما ذكر فى المقام مجرد استبعاد» و هو لا يكون دليلا على عدم اطلاق الخليفه عليهم ما لم يوجد مانع منه و الظاهر أنه 
لا مانع منه» بل الامر كذلكك بالبط و الجزم,ء فان الرواه لهم شأن من الشئون عند النْبِىَ الاعظم؛ حيث لو 


كر سيرد ناو لشاف علق وميه يلل اليو و اراس اين 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص: ١٠١6‏ 


ان قلت: كيف يمكن الالتزام بكون الرواه قاطبه خلفاء لرسول الله مع أن بعضهم منكر للحق» و بعضهم جعال للحديث, و بعضهم 


قلت: يمكن الجواب عنه نقضاء و حلاء أما النقض فهو أن بعض الفقهاء أيضا منكر للحقء فانه كيف يمكن الالتزام بكون الفقهاء 
قاطبه خلفاء للرسول الاعظم صلى الله عليه و آله مع أن بعضهم لا دين له ولا ايمان و لا يعرف الحق من الباطل كأبى حنيفه و 
غيره من فقهاء عصر الاثمه عليهم السلام. 


و اما الحل فهو أن الرواه الذين علم كونهم فاسقين و غير موثقين لا يشملهم منصب الخلافه بالبط و الجزم و هذا لا يضر 
بالمدعىء و أما اذا كان الراوى من الثقات التى يؤمن من كذبه و له خبرويه فى تشخيص صحه الخبر من سقمهاء فلا مانع من 
شمول قوله صلى الله عليه و آله: (يروون حديثى) مثله. 


و ربما استشكل على دلاله الروايه بوجهين. 


(الوجه الا-ول) أن قوله صلى الله عليه و آله: (اللهم ارحم خلفائى) وان كان مطلقاء الا أنه يقيد بقوله (الذين يروون حديثى) 
فيكون معنى الروايه اللهم ارحم خلفائى الذين يروون حديثى و يبلغون الاحكام للأنام» فاذن لا تدل الروايه على المدعى كما هو 
ظاهر. 


و يرد عليه أن توصيف الخلفاء بما ذكر من الاوصاف الوارده فى ذيل الروايه» لا يدل على بيان وظيفتهم حتى يرد ما قيل» بل ان 
هذه الاوصاف تكون من باب المعرفات للخليفه» و علامات لمن ترحم عليه» كأنه سئل يا رسول الله من خلفائكك أجاب صلى 


الهو آله هده الاؤفناق التنك كورف وهذا المعتى لا.عارسن اطلاق الخلقه: 
(الوعة العاف 6ك إن لاحر قله صلم الله عليه و1 لنز يوون حدس امع أن تعيداق خايفه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص: ١١5‏ 


الرسول. هو الذى يروى جميع أحاديث الوارده عن النَبِىَ و هو غير مقدور. الا للأئمه عليهم السلام؛ فانهم مخازن علوم النَبِىَ و 
آثاره» فيكون المراد من الخليفه فى الروايه الاثئمه الاطهار. 


و يرد عليه أن ما ذكر خلاف ظاهر اطلاق قوله صلى الله عليه و آله (الذين يروون) فان ظاهر هذه الجمله يشمل لكل راو يروى 
الرواه جلهم يروون الأحاديث عن النّبِىَ مع وسائط كثيره بينهما. 


فتحصل أن الايرادين المذكورين على دلاله الروايه لا يرجع الى معنى محصل. 


و لكنه مع ذلك كله لا يمكن الاستدلال بهذه الروايه على اثبات الولايه للراوى. لان اطلاق الخليفه. و كذلك اطلاق قوله صلى 


الله عليه و آله (يروون حديثى) يقتضيان أن نقول: 


ان شئون الْنْبَِ بأجمعها من وجوب اطاعته» و جواز تصرفه فى الامور العامه» و الشخصيه. و الاموال و الانفس» ثابته للراوى و هذا 


و بعباره واضحه بمقتضى اطلاق الراوى و الخليفه لا بد من الالتزام بخلافه كل راو عن النَبِئَ» و أنى لنا بذلكك» و تخصيصه بعده 


مخصوصه اعنى الاثمه فى الروايه تخصيص مستهجن. فتكون الروايه مجمله فلا بد ردها الى أهلها. 


نعم أن القدر المتيقن منهاء الائمه الابرار (ع)» فان شئون النْبِىَ كلها ثابته لهم بالقطع إلا منصب النبوه؛ و أما ساير الرواه فلا يمكن 
اثبات ولايتهم بهذه الروايه. 


و (منها) ما 


نقل فى المستدركك عن التحرير حيث ذكر العلامه فيه مرسلا (علماء أمتى كأنبياء بنى اسرائيل) 0١١‏ و يمكن الاستدلال بعموم 
التشبيه فى الروايه بأن يقال: 


انه يستفاد منها كونهم كأنبياء بنى اسرائيل فى جميع الشئون و المناصب حتى 


)١١( كتاب القضاء أبواب صفات القاضى باب‎ -)١( 
١٠١317 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟ ص:‎ 


و يرد عليها- سندا و دلاله أما سندا فبارسالها و أما دلاله فبعدم تسليم كون التنزيل من جميع الجهات, بل الظاهر منه انهم نزلوا 
و الذى يؤيد ذلكك تنزيلهم بمنزله أنبياء بنى اسرائيل وجه التأييد انه لو كان (صلى الله عليه و آله) فى مقام اثبات منصب الخلافه 


لهم لكان مناسبا أن يشبههم بنفسه الشريفه. و يقول: العلماء بمنزلتى كما نطق بذلك فى مقام جعل الخلافه للإمام على (عليه 


وجه المناسبه- أن الولايه المطلقه للنبى مما لا ريب فيه» بعد ملاحظه الادله القاطعه و البراهين الواضحه من العقليه» و النقليه التى 
قد ذكرناها فى بحث الولايه و أما ثبوت الولايه. المطلقه لأنبياء بنى اسرائيل فغير معلوم» بل معلوم العدم بالنسبه الى بعض منهم. 
فان بعضهم كان متصديا لتبليغ ما أتى به موسى على نبينا و عليه الصلاه و السلام» و لم يكن آتيا بدين جديد. كما يظهر ذلكك 
و (منها) ما عن الفقه الرضوى (ان منزله الفقيه كمنزله الانبياء فى بنى اسرائيل) و تقريب الاستدلال به علم من تقريب الاستدلال 


بسابقه فلا يعاد. 


و يرد عليه سندا بعدم ثبوت انتساب الكتاب المذكور الى مولانا الرضا عليه السّ.لام و قد مر منا تحقيق هذا المعنى فى أول 
الكتاب. 


و دلاله بما عرفت فى الروايه السابقه فان الروايات الوارده بهذا المضمون لا يستفاد 


منها الولايه المطلقه فراجع ما ذكرناه آنفا. 


و (منها) ما عن نهج البلاغه (أولى الناس بالانبياء أعلمهم) و نقل عن بعض النسخ أعملهم و هذه الروايه لا اعتبار بها من حيث 
السند. و مخدوشه من جهه الدلاله أيضاء لأنه لا يفهم من الاولويه تنزيل الا علم بمنزله الانبياء حتى يستفاد من عموم التنزيل أن 
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لو جعل له خليفه لكان الاعلم أولى بذلكك من غيره؛ و اما هل جعل له ذلكك أم لا فليست الروايه فى مقام بيانه. 


و (منها) صحيحه قداح عن أبى عبد الله عليه السّلام قال: قال رسول اللّه: من سلكك طريقا يطلب فيه علما سلكك الله طريقا به الى 
الجنه و ان الملائكه لتضع أجنحتها لطالب العلم رضى به و انه يستغفر لطالب العلم من فى السماء و من فى الارض حتى الحوت 
فى البحر. و فضل العالم على العابد كفضل القمر على سائر النجوم ليله القدر و ان العلماء ورثه الانبياء ان الانبياء لم يورثوا 
ديناراء و لا درهماء و لكن ورثوا العلم فمن أخذ منه أخذ بحظ وافر .)١١‏ 


و هذه الروايه تامه سنداء و أيضا روى أبو البخترى عن أبى عبد الله عليه السشلام قال: 
ان العلماء ورثه الانبياء 1١‏ 


و لكنها ضعيفه بأبى البخترى و هو عباره عن وهب بن وهب و أما سعد بن فيروز وان كان ممدوحا الا أنه من أصحاب على عليه 
السلام. 


و أما دلا-له- فتقريب الاستدلال بها أن معنى كون العلماء ورثه الانبياء انهم وارثون لهم فى كل شئونهم. الا ما خرج بالدليل 
القطعى فبما أن النَبِىَ صلى الله عليه و آله له 


ولايه على الاموال و النفوسء فكذا وراثه صلى الله عليه و آله فان لهم أيضا ولايه عليهما. و الجواب عنه. 


(اولا-) أن ثبوت الحكومه و الولا-يه المطلقه لجميع الانبياء غير معلوم فانما الثابت بالدليل ولايه بعض منهم كسليمان و عيسى و 
غيرهما. الا أن يقال: بان ولايه بعضهم كافيه لا ثبات المدعى. 


و (ثانيا) ان القول: بثبوت شئون الْبِىَ للعلماء يستلزم وجوب اتباعهم فى 


(1)- اصول الكافىء الجزء )١(‏ باب ثواب العالم و المتعلم. 

-)١(‏ وسائل الشيعه. الجزء (18) الباب (8) من أبواب صفات القاضى. 
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أوامرهم الشخصيه أيضاء و لا يلتزم به أحد. 


و (ثالثا) ان الحكم لا يكون محققا لموضوعه لعدم تأثير المتأخر فى المتقدم فان الروايه تدل على أن العلماء ورثه الانبياء» فيما 
تركوه و أما الولا-يه فهل هى أيضا داخله فى ذلكك أم لا لا تكون الروايه ناظره اليهاء بل لا بد احراز دخولها من دليل آخر حتى 


و (رابعا) انا لا نسلم كون المتعلق محذوفا فى قوله صلى الله عليه و آله (العلماء ورثه الانبياء» حتى يقال: ان حذف المتعلق يفيد 
العموم فيكون معنى ان العلماء ورثه الانبياء» كونهم ورثه لهم صلى الله عليهم فى جميع شئونهم, بل انه مذكور فى الكلام و هو 
قوله: (ان الانبياء لم يورثوا دينارا و لا-درهما بل ورثوا العلم) فيعلم من هذه الجمله بالوضوح و البداهه. أن ميراث الانبياء هو 
العلم» فالعلماء يرثون علمهم, و أما كونهم وارثين للولايه فلا يستفاد منها. 


و (منها) ما روى عن الحجه عجل الله تعالى فرجه الشريف (و أما الحوادث الواقعه فارجعوا فيها الى رواه حديثناء فانهم حجتى 


عليكم و أنا حجه اللّه) .01١‏ 


هذه الروايه تاره يبحث فيها من حيث السند و أخرى من حيث الدلاله. 


أما من حيث الدلاله فنقول: ان الامام عليه السِّ.لام أوجب الرجوع الى الامام عند الحوادثء فبما أن الحوادث» جمع محلى باللام؛ 
و هو يفيد العموم» تكون ظاهره فى مطلق الامور التى لا بد من رجوع الرعيه فيها الى رئيسهمء بلا فرق فى ذلكك بين السياسات و 
بيان الاحكام, و القضاءء و غيرها فلا تكون مختصه بالشبهه الحكميه» و الذى يدل على اراده العموم منها وجوه. 


(الاول)- ارجاع نفس الحادثه الى رواه الحديث؛ لا حكمهاء فلو كان 


)1١١( الصفحه‎ )1١8( وسائل الشيعه» الجزء‎ -)١( 
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المراد من الحوادث خصوص الشبهات الحكميه فقط لكان المناسب أن يأمر بارجاع أحكام الحوادث اليها فيقول: أما أحكام 


الحوادث الواقعه فارجعوا فيها الى رواه أحاديثنا. 


و(يرد عليه) أن المتفاهم العرفى من الروايه بتناسب الحكم و الموضوع و بملاحظه التعبير عن المرجع برواه الحديث, الرجوع فى 
حل أحكام الحوادث اليهم, لا ايكال نفس الحادثه ليباشرهاء و لو كان مراده عليه السلام ارجاع نفس الحادثه, لكان المناسب أن 
يقول: (ان الحوادث الواقعه فارجعوها الى رواه أحاديثناء و لكنه قال: (فارجعوا فيها) و من المعلوم ان معنى الرجوع فى الحادثه 


(الوجه الثانى) ان ظاهر التعليل فانهم حجتى عليكم و أنا حجه الله يقتضى اراده العموم؛ لان مقتضى اضافه حجيه الفقيه الى 
نفسه عليه السلام كونه منصوبا بالنيابه من قبله الشريفء فيكون نائبا عن الامام فى شئون الامامه, و لو كان الفقيه نائبا عن الامام 
فيما يتعلق بحكم اللّه تعالى كان المناسب أن يقول: انهم حجج الله تعالى عليكم» كما وصفهم فى مقام آخر بأنهم أمناء الله فى 
حلاله و 


و(يرد عليه) بانه ليس فى الروايه ما يدل على عموم الحجيه؛ و أنهم حججه فى جميع الجهات و ان شئت قلت: لو كان التعبير 
بأنهم حجه الله لم يكن يستفاد منه غير جهه تبليغ الاحكام فكذلكك هنا فان العرف لا يستفاد من هذا التعبير غير احتجاجه عليه 
السلام بهم على الناس فى الواجب و الحرام. 

و كذا اضافه الفقيه بنفسه بعنوان كونه حجه لا يدل على مراد المستدلء لأنها اشاره الى أن الاحكام الشرعيه لا بد أن يؤخذ من 
الائمه عليهم السلام؛ فانهم باب الاحكام فان اللّه يحتج على الناس بالامام عليه السّلام و هو يحتج عليهم بالعلماء. 

فتلخص أن هذا الوجه الذى ذكروه لدلاله الحوادث على العموم لا يساعده الدليل. 
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(الوجه الثالث) أن وجوب الرجوع عند الجهل بالاحكام الى الفقهاء يعد من البديهيات فى الإسلام» و لم يكن خفيا على مثل 
اسحاق بن يعقوب حتى يكتب فى عدد مسائل اشكلت عليه؛ لكونه من الواضحات بالنسبه اليه لوجود الاخبار المتواتره الداله 
على وجوب الرجوع الى الفقيه» بخلاف الولايه العامه» فانها يمكن الجهل بها. 


و (يرد عليه) اولا-ان اسحاق بن يعقوب ليس له شأن عند أصحاب الرجالء و لم ينقل له فضل و لا فقاهه» بل لم يوثق عندهم 
أصلاء فانه ليس من قبيل الزراره و أضرابهم» حتى يستغرب الجهل بمثل هذا الحكم فى حقه. 
(و ثانيا) أن الا-مور تدريجيه؛ و كل راو يتعلم الاحكام و يطلع عليها بالتدريج و بالسئوال ولا تكون الاحكام من الواضحات 


ابتداء. 


و (ثالثا) لا نسلم وجود الاخبار المتواتره على وجوب الرجوع الى الفقيه بل لا يوجد الخبر الصحيح أصلاء فضلا عن تواتره» نعم 
أن الروايات فى باب 


الرجوع الى الرواه كثيره» الا أنها أجنبيه عن المقام هذا تمام الكلام فيه من حيث الدلاله. 


و أما من حيث السند فانها مخدوشه بإسحاق بن يعقوب فانه غير موثق, و أما المدح المنسوب الخ مولانا الغاتت عجل الله تعالق 
فرجه الشريفء فهو روى من طريق نفسه. لنفسه؛ فلا يفيد شيئاء لان اثبات وثاقته بهذه الروايه يكون دوريا. و اما انجبارها بعمل 


المشهور فممنوع صغرى و كبرا كما مر توضيحه. 


و (منها) ما رواه محمد بن يحيى» عن أحمد بن محمدء عن ابن محبوبء عن على بن حمزه قال: سمعت أبا الحسن موسى بن 
جعفر يقول: اذا مات المؤمن بكت عليه الملائكه؛ و بقاع الارضء و ثلم فى الإسلام ثلمه لا يسدها شى ء, لان المؤمنين الفقهاء 
حصون الإسلام» كحصن سور المدينه لها .)١١‏ 


.)( الصفحه (8”) باب فقد العلماءء الحديث‎ )١( اصول كافىء الجزء‎ -)١( 
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تقريب الاستدلال بها- ان عنوان الحصنيه انما يتحقق للفقهاء اذا يحرسون الإسلام و المسلمين بسبب تبليغ أحكامه. و اجرائها 
بينهم و المداخله فى جميع شئونهم؛ و مجتمعاتهم, و سياساتهم باقامه الحكومه الاسلاميه بأن ينظم الجيشء و يحفظ المله 
الاسلاميه من شر الاجانب, و يسد الثغور. 


و (أما) اذا لا يجرى هذه الامور بأيدى العلماء فلا يتصور معنى محصل لكونهم حصن الإسلام, بل هو نظير بعض الاسماء بلا 
مسمىء و هذا يوجب تعطيل الاحكام؛ و سد معظم أبواب الفقه» و اذا لم يكن الفقيه مداخلا فى أمور المسلمين بايجاد النظم 
بينهم» و جمع شتاتهم بل كان مشغولا بالذكرء و الدعاءء؛ و التسبيح» و ما شابه ذلكك هل يصدق عليه حصن الإسلام و حافظه! 


فان الجلوس فى البيت» و وضع اليد على اليد 


و مجرد الاشتغال بالذكر و الدعاء لا يعطى للفقيه عنوان حصن الإسلام؛ بل ان هذا فرار عن الوظيفه الشرعيه. و من المعلوم ان 
مجرد بيان المسائل الشرعيه لا يكفى فى كون الفقيه حصنا للإسلام فان الإسلام انما يكون محصونا اذا أقام الفقيه نظما دينيا فى 
المجتمع» و أجرى أحكام الحدود و التعزيرات و تهيأً مقدماته مما يتوقف عليه حفظ كيان الإسلام» و الجواب عنه. 


أما من حيث السند فتكون الروايه ضعيفه بعلى بن أبى حمزه بطائنى فانه غير موثق» و مجرد أن ابن أبى عمير نقل عنه الروايه لا 


و أما عمل المشهور على فرض تسليم انجبار ضعف السند به لا يفيد فى المقام لعدم احراز استناد المشهور عملهم بهذه الروايه» و 
مجرد توافق عملهم مع مضمون الروايه لا يفيد شيئا ما لم يحرز استناد عملهم اليها. و لعمرى هذا فى غايه الصعوبه و وقوعه فى 
سند كامل الزياره على تقدير تسليم توثيق ابن قولويه الرواه التى وقعت فى سنده. لا يفيد فى المقام؛ لكون توثيقه معارضا 
للتضعيف المنقول عن صاحب الوسائل. 
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و قال على بن فضال: ان على بن حمزه كذابء و أيضا ضعفه الغضائرىء. و قال الكشى ان فى ذمه روايات» فوقوعه فى سند 
الكامل لا أثر له حتى على مبنى من تقبل توثيقات ابن قولويه الرواه الوارده فيه. 
(أضف الى ذلكث) انه لا اعتبار بكونه فى بعض أسناد كامل الزياره بدعوى انه يظهر من كلام ابن قولويه توثيق جميع ما وقع فى 


أسناد كتابه» فانا ناقشنا فى هذا الاستدلالء و قلنا: ان القدر المتيقن من هذا التوثيق هى الطبعه الاولى التى يروى فيها ابن قولويه 
بلا واسطه 


واما شمول كلامه لغيره فممنوع هذا كله من حيث السند و أما من حيث الدلاله. 


فأما (أولا-) فينتتقض بما ذكر فى باب فقد العلماء (ان الانقياء حصون الإسلام) 21١‏ و لو كان قوله صلى اللّه عليه و آله: (لا-ن 
المؤمنين الفقهاء حصون الإسلام) دالا على ثبوت الولايه للفقيه» لكان قوله: (ان الاتقياء حصون الإسلام) أيضا دالا على ذلك 
بلا- فرق بينهما و أظن (و ان كان الظن لا يغنى من الحق شيئا) ان المستدل لا يرضى بولايه الاتقياء» و كل ما أجاب عن ذلكك 
فنعيد عليه مثله. 


و(ثانيا) انه لا ملازمه بين عدم ثبوت الولايه للفقيه» و بين تعطيل معظم الاحكام, بل البينونه بينهما من الثرى الى الثرياء فان باب 
الاحكام مفتوح على كلا التقديرين. 


وغايه ما يمكن أن يقال فى المقام: ان اجراء الاحكام القضائيه» و الحقوق الجزائيه فى صوره عدم ولايه الفقيه غير ممكن, و 
لكن مجرد تعطيل حكم من أحكام الفقه لا يوجب أن يقال: بسد معظم أحكام الإسلام» و كيف يمكن التفوه بذلكك مع اننا نرى 
بالعين اجراء معظم أحكام الإسلام وان قلنا بعدم ثبوت ولا-يه الفقيه» كباب الزكاه» و الخمس و الحج. و الامر بالمعروفء و 
النهى عن المنكر و غيرها 


(١)-اصول‏ الكافى» الجزء )١(‏ الصفحه (079. 
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و (ثالنا) لا نسلم استلزام القول بعدم ثبوت ولاديه الفقيه تعطيل الحقوق الجزائيه أيضاء لا-ن المنكر أيضا يلتزم بوجوب اجراء 
أحكام الحدود؛ و القصاص و بوجوب الدفاع عن الإسلام و المسلمين» ولا أنسى أن فى الحرب العالميه الثانيه حيثما هجمت 
الحكومه البريطانيه على العراق» أفتى الفقهاء بالدفاع» و كان السيد الوالد قدس الله 


و (رابعا) أن مجرد وضع اليد على اليد و الجلوس فى البيت لا- يكون فرارا عن الوظيفه» بل ربما تقتضى الوظيفه وجوبه, كما 
يتضح ذلك عند المراجعه الى سيره الاثمه كالإمام على عليه السِّ.لام فى عصر الخلفاء الثلاث؛ و الحسن بن على عليه السَّلام مع 
معاويه؛ و أنه لعائن اللّه عليه كان يسب أباه. و هو وضع يده على يده هل يلتزم المستدل أنهما عليهما السلام فرا عن وظيفتهما 
الشرعيه! 


و (خامسا) انا لا نسلم أن مجرد بيان المسأله و الاحكام لا يكون مؤثرا فى حفظ بيضه الإسلام و كيانه» كيف فان بقاء الإسلام 
أوضح من أن يخفىء فان خصماء الإسلام متوجهون بذلك. و لذا نرى فى الخارج أن الشيوعيين يعاندون الفقهاء بأشد العناد 
لأنهم يرون أن بقاء الإسلام بوجودهم, و حفظه على عهدتهم و يحافظونه بتبليغ أحكامه, و نشر آرائه. 

و (سادسا) لو سلمنا أن مجرد بيان الاحكام لا يكون ترويجا للإسلام ولا يحفظ به بل لا بد من اجراء قوانينه العاليه» الا أن ولايه 


الفقيه أمر» و عدم جواز تعطيل الاحكام أمر آخرء فان تلكك الامور الحسبيه لا بد أن يقوم بها المسلمء و لو لم يكن فقيهاء و لذا 
لو لم يقم الفقيه بها لفقده أو لعدم امكان تصديه يقوم بها العدل 
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و على تقدير عدمه يقوم بها الفاسق فتخلص من جميع ما تقدم ان هذه الروايه ساقطه عن الاعتبار سندا و دلاله. 


و(مها) تقولة مين معبظله قال شالع انا عبد اللفعلنة 


السَّلام عن رجلين من أصحابنا بينهما منازعه فى دين أو ميراث فتحاكما الى السلطان و الى القضاه أ يحل ذلكك. 

قال: سي ساس ردي ل ا ول ل عر رس 
1 و ع ا م ا ا 
جعلته عليكم حاكما. ١١‏ 


تقريب الاستدلال بها- أن المراد بالحاكم من هو المتعارف من الحكام الذين ينصبهم السلطان فى الامور العامه المتعلقه بالرعيه 
كما كان ذلكك فى القضاه المنصوبين من قبل سلاطين الجور فانهم كانوا يتصدون ذلك كلهاء فان الغرض من نصب الفقهاء 
قاضيا فى مقابل قضاتهم سد باب المراجعه الى قضاه الجور فلو لم تجعل للفقيه ولايه مطلقه لا يرتفع احتياجاتهم» فلا يسد باب 
المراجعه الى قضاه الجور. 


لكن توثيقه لا يفيد. لكونه من المتاخرين» أضف الى ذلكك أن مدرك توثيقه معلوم على ما نقل عن ابنه» و هو عباره عن 


(الاولى) ما رواه محمد بن يعقوب, عن على بن ابراهيم» عن محمد بن عيسى؛ عن يونس» عن يزيد بن خليفه قال: قلت لأبى عبد 
الله عليه السّلام ان عمر بن حنظله أتانا عنكك 


.)١١( وسائل الشيعه؛ الجزء (18) الصفحه (48) الباب‎ -)١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 


ع 
بوقت فقال ابو عبد اللّه عليه السّلام اذا لا يكذب علينا )1١‏ 


(الثانيه) ما رواه إسماعيل الجعفى عن عمر بن حنظله قال: قلت: لأبى عبد اللّه عليه السلام» القنوت يوم الجمعه» فقال أنت رسولى 
اليهم فى هذا الحديث ١؟)‏ 


(أقول): ان الروايتين المذكورتين تامتان من حيث الدلاله فانهما تدلان على وثاقته كما هو ظاهر الا أنهما ضعيفتان من جهه 
السند أما الروايه الا-ولى فهى ضعيفه بيزيد بن خليفه فانه فى سندها و هو لم يوثق و أما الروايه الثانيه فهى ساقطه عن الاعتبار 


(لا يقال): ان الروايه المذكوره وان كانت ضعيفه السند الا أن الاصحاب قد تلقت بالقبول» و لهذا سميت بالمقبوله» و هو جابر 


(لأنا نقول): قد مر منا غير مره أن عمل المشهور لا يجبر ضعف الروايه و كذلك اعراضهم عنها لا يوجب و هنهاء بعد شمول 
أدله الحجيه لها هذا أولا. 


ولاثانا) أ الوه ف تلتى الاضحات ب القنو لاما ذكره ابن الشهيقا الثاتئء وهم الزوايقان ابنذ كو زتان موقل عرفت التفاش "فدهما: 


و(أما دلالله)- فان هذه الروايه وردت فى باب القضاء كما يظهر ذلكك بملاحظه أن مورد السؤالء و التحاكم هو الترافع» فانها 
وردت فى قبال المخالفين لمنع الناس عن الترافع اليهم لاشتراط اعتبار الايمان فى القضاه. 


والذى يدل على ذلكك قوله عليه السّ.لام من تحاكم اليهم فى حق أو باطل فانما تحاكم الى الطاغوت» فتخلص أن الروايه اجنبيه 
عن المقام؛ لكونها ناظره الى باب القضاء. 


و (منها) روايه أبى خديجه حيث قال عليه السّلام اجعلوا بيتكم رجلا قد عرف حلالنا 


()- جامع الرواه» الصفحه [الرضفة 
(0)- نفس المصدر 
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و حرامناء فانى 


قد جعلته عليكم قاضيا ١١‏ 


و(يرد عليها) سندا و دلالله» أما السند فمخدوش بأبى خديجه فانه محل الكلام بين الاعلام و المراد منه هو سالم بن مكرم» 
الملقب بأبى خديجه و وثقه النجاشىء و قال على بن فضال: انه رجل صالح و ذهب الشيخ فى بعض كتبه الى توثيقه» و فى آخر 
الى تكذيبه. 

و (ربما يقال): ان توثيق الشيخ فى بعض كتبه معارض مع تضعيفه فى بعض كتبه الاخر فيسقطان عن الحجيه بالمعارضه و أما 
التوثيقات الوارده عن غيره فتبقى سالمه عن المعارض الا أنه خلاف التحقيق» لان تضعيف الشيخ على فرض ثبوته يعارض جميع 
التوثيقات الوارده فى المقام» كما هو كذلكك فى الخبرين المتعارضين و تحقيق الحال و تفصيل المقال موكول الى باب الترجيح 
والتعادل. 


ولكن الذى يسهل الخطبء أن يقال: ان الشيخ (قدس سره) قد اشتبه عليه بأن المراد من ابى خديجه هو سالم بن أبى سلمه؛ و 
هو ضعيف عند الاصحاب فتضعيفه أيضا راجع اليه و أما سالم بن مكرم الذى وقع فى سند الروايه فهو ثقه عند الجميع» و الشيخ 
أيضا يعترف بذلكك- فعليه- تكون الروايه معتبره من جهه السند. 


نذا مع تابقة السدن. 


و (أما الدلاله) فانها أجنبيه عن المقام لكونها راجعه الى باب القضاء كما يظهر ذلكك من قوله عليه السّدلام: (فانى قد جعلته 
عليكم قاضيا) و منصب القاضى انما هو فصل الخصومات,. لا الولايه. 


و (منها) قول أمير المؤمنين عليه السّلام لشريح: يا شريح قد جلست مجلسا لا يجلسه الا نبى» أو وصى نبى» أو شقى ."7١‏ 


()- وسائل الشيعه» الجرء () الصفحه )١١(‏ 


(6:وساكل' الشيعه الجر (16ة"'البات 087 مق 


أبواب صفات القاضى. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج " ص: 1١١/8‏ 


ولا مجال للخدشه فى سندها لكثره الروايات فى الباب و لورود الروايه الصحيحه بمضمونهاء و هى ما رواه الصدوق باسناده عن 
سليمان بن خالد» عن أبى عبد الله عليه الس لام اتقوا الحكومه. فان الحكومه انما هى للإمام العالم بالقضاءء العادل فى المسلمين» 
كنبى أو وصى نبى )١١‏ و طريق الصدوق الى سليمان بن خالد لا بأس به 


(تقريب الاستدلال) بهذا المضمون من الروايات» ان هذا المنصب يكون للنبى و وصيه. فالفقيه وصى للنبى» فتثبت له الحكومه 
التى كانت للنبى. 


(و يرد عليه)- ان المستفاد من الروايه أنه لا يجلس فى هذا المكان الا نبى» أو وصىء أو شقىء و لا شبهه فى أن وصيى النْبِنَ هو 
الامام عليه الم لام غايه الامر فى فرض فقدانه» يجوز التصدى للمجتهد مضافا بأنه ليس المقصود فى الروايه اثبات الوصايه كى 
يؤخذ باطلاق الكلام؛ بل المقصود منها التعريض للشريح و أمثاله فلا مقتضى فى الروايه لإثبات الولايه للفقيه. فانها فى مقام ذم 
الشريح بأن المكان الذى جلست فيه يدل على شقاوتكك. لأنه يختص بالنبى و وصيه. 


و (بعباره اخرى) ان المنصب من قبل الله جعل للنبى صلى الله عليه و آله و فى زمان فقدانه للإمام عليه السّلام؛ ولا يتصدى لهذا 
المنصب و لا يجلس فى هذا المجلس غيرهما الا أن يكون شقياء و حيث ان شريح لا ينطبق عليه أحد العنوانين فيكون شقياء ففى 
زمان النْبِىَ يكون له المنصب. و فى زمان فقدانه للإمام» و فى عصر الغيبه للفقيه بعنوان النيابه من الامام لا من حيث انه وصى 
الْنْبَِ. 


و (ان شئت فقل): ان الحكام المنصوبين فى زمان أمير المؤمنين عليه السّلام هل 


كان تصديهم بعنوان أنهم أوصياء للنبى كلا بل بعنوان النيابه عن ولى الامر و باذنه ففى زمان الغيبه أيضا الامر كذلكك فلا تثبت 
الولايه للفقيه بهذه الروايه. 


(1)- وسائل الشيعه» الجرء (1) الصفحه (/0 الحديث 60 
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يبخصص و يقيد حيث انه ليس من العمومات العقليه الغير القابله للتتخصيص و بعد ما ثبت بالدليل جواز تصدى الفقيه لهذا الامر 
نخصص العام المذكور بهذا الدليل و نقول: لا يجوز لأحد التصدى فيه الا الفقيه و هذا واضح كمال الوضوح. 


و ربما يستدل لإثبات ولايه الفقيه بالدليل العقلى» 


و هوانا نعلم بالقطع و الوجدان أن الدين الاسلامى دين خالد باق الى يوم القيمه؛ فان الله سبحانه و تعالى جعل دين الإسلام 
قانونا للبشر فى جميع الاعصار و أراد أن ينظم المجتمع بالنظام الاسلامى الاعلى. 


و أيضا نعلم أنه سبحانه و تعالى لا يرضى بتركك بعض الامور التى يوجب تركه اختلال نظم المجتمع» كالتصرف فى مال الصغير 
اذا مات أبوه و لم ينصب قيما على صغاره؛ و احتيج الى بيع مالهم أو تزويج صغيره منهم اذا كانت فيه مصلحه بحيث تفوت لو 
تركك تزويجهاء أو التصرف فى مجهول المالكك اذا كانت فيه مصلحه للمالكك و غير ذلكك من الامور التى لا يرضى الشارع 
بتركها ففى هذه الصوره لا يخلو الحال من ثلاث لا رابع» اما تركك هذه الامور و ايقافها على حالهاء و اما المراجعه الى قضاه 
الجورء و اما الالتزام بثبوت الولايه المطلقه للفقيه» و حيث ان الوجهين الاولين لا يمكن الالتزام بهماء فيتعين الثالث أغن 


ثبوت الولايه للفقيه. 


(و يرد عليه) بأنا ذكرنا سابقا أن الالتزام بايقاف أحكام الإسلام غير صحيح لان قوانين الإسلام موضوعه للعمل بهاء لا أن يعطل» 
ولا بد أن يجرى هذه الاحكام بيد الفقيه لكونه القدر المتيقن» فان الامور الحسبيه التى هى حتميه التحقق فى الخارج له أن يقوم 
بها. 


و الحاصل أن كل أمر لا يمكن للشارع اهماله لا بد أن يتصرف الفقيه فيه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 7 ص: ١‏ 


لأنه القدر المتيقن» و أن مع وجوده لا نحرز جواز تصدى غيره» فان كون توليه الامور الحسبيه بيد الفقيه من باب الضروره» و من 
الظاهر أن هذا غير الولا-يه المطلقه و لا تستكشف عن وجودها للفقيه بأن تكون له ولا-يه مطلقه. كولايه النّبىَء و الائمه حتى 
يتصرف فى غير الموارد التى لم يعلم عدم رضا الشارع بتركهاء فلا يجوز للفقيه الحكم بثبوت الهلال» أو نصب القيم أو المتولى 
من دون أن ينعزلا بموته» لأنه من شئون الولايه المطلقه» و المفروض عدم ثبوتها للفقيه كما عرفت. 


و صفوه الكلام فى المقام؛ ان كلما علم أن الشارع لا يرضى بتركه فلا بد من القيام به باجازه حاكم الشرع» كالتصرف فى مال 
القصرء و مجهول المالككء و كلما كان فى تركك التصرف ضرر فولايته تكون بقدر دفع الاضطرار من باب الحسبه و له أن 
يداخل فى الامور الاجتماعيه و غيرها بمقدار ما يرتفع به الضروره. لا على نحو الاطلاق. 

فتلخص أن الولايه للفقيه بمعناها الاول لم يقم الدليل عليها 

و يقع الكلام فى [القسم الثانى أى] توقف فعل الغير على اذنه. 

فنقول يقع الكلام تاره فى مقتضى الاصل العملى» و أخرى فى مقتضى الاصل اللفظى. 

أما مقتضى الاصل العملى 

فنقول لو شكك فى اشتراط الاستيذان من الفقيه فتاره يشكك فى كونه شرطا للوجوب و أخرى فيما يحتمل كونه شرطا للوجود. 


أما على الاول» فلا يجب التصدى لان الواجب المشروط ينقضى عند عدم شرط 


وجوبه؛ و مع الشكك يجرى الاصل و يحكم بعدم الوجوب. 


و أما على الثانى فلو شكك فى اشتراط واجب باذنه» فنقول كلما فرض وجوبه فاما يتعلق بمال الغير أو عرضه. أو نفسه. كالتصرف 
فى أموال القاصرين و اما يتعلق بفعل نفس المكلف كصلاه الجمعه. 


أما على الاول» فمقتضى القاعده عدم الجواز الا مع الاذن» فان الخارج من 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 27 ص: ١7١‏ 

مورد دليل الحرمه صوره الاذن و أما فيما لا يتعلق بالغير فمقتضى البراءه عدم الاشتراط لما قرر فى محله من بحث الاقل و الاكثر» 
هذا ما يقتضيه الاصل العملى. 


وأما مقتضى الاصل اللفظى 


فتاره فى المقام اطلاق يقتضى وجوب شى ء بلا اشتراطه بشى ء» فذلك الفعل جائز بلا احتياج الى اذن الفقيه» لكن لا يخفى أن 
مثل قوله عون الضعيف من أفضل الصدقه و ما بمضمونه ١١‏ لا يفيد اذ مثل هذا الدليل ليس فى مقام بيان ما يتحقق به الصدقه. 
ولذالا يجوز التصرف فى مال اليتيم بهذا الدليل. 


و أخرى يكون مقتضى الدليل اللفظى اشتراط الاستيذان فالامر فى هذه الصوره أوضح من أن يخفى. 


قمُى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلدء مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج ” ص: ١7١‏ 


الميزان الكلى فى تشخيص موارد الاحتياج الى اذن الفقيه 


أقول ان كل أمر من الامور اذا كان موردا لقاعده الاشتغال على مبنى المشهور و موردا للاستصحاب على المختار» فلا بد أن 
يكون التصرف باذن الفقيه» و ذلك كما فى التصرف فى الاموال» و الانفس. و الاعراض. 

و أما اذا كان الاصل الجارى فيها موردا للبراءه فلا يحتاج التصرف فيها الى اذن الفقيه. و ذلك كما فى الصلاه على الميت الذى 
لا ولى له فانه بعد ما ثبت ان وجوب الصلاه على الميت المسلم من المسلميات و يشكك فى اشتراط اذن الفقيه» و مع الشكك فيه 


تجرى اصاله براءه عدم اشتراطها بشى ء» فلا يحتاج الى اذن الفقيه. 


.00١( اصول الكافى» الجزء (3) الصفحه‎ -)١( 
١77 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص:‎ 


مسأله: بعد ما ثبت عدم ولايه الفقيه بل قلنا: بجواز تصرفه فى الامور الحسبيه من باب كونه القدر المتيقن» فنقول: هل يلزم أن 


كرة أغلهة أو يكفى كوقه نقنها! 


أفاد السيد الاستاذ أن الاعلميه المعتبره فى باب التقليد لا يشترط فى المقام» لان لازم ذلكك أن تكون الولايه لشخص واحد على 


مجهول 


المالك و مال القصر من المجانين» و الايتام» و الاوقاف التى لا متولى لها و الوصايا التى لا وصى عليهاء و غيرها من الامور 
الحسبيه» و من المستحيل عاده قيام شخص واحد عادى للتصدى بجميع تلكك الامور على كثرتها فى الاماكن المختلفه. 


و الحاصل أنه لا يمكن للشخص الواحد العادى» التصدى لجميع هذه الامور فتصل النوبه الى غير الاعلم أيضا. 
و يرد عليه أولا لا نسلم عدم امكان تصرف الفقيه الواحد فى جميع شئون الممالكك الاسلاميه» بل نرى خلافه فى الخارج بالعين 
و الوجدان. و لذا فى الممالكك الكبرى يتصدى شخص واحد بعنوان رئيس الجمهور لجميع امور المملكه. 


و ثانيا لا نسلم جواز تصرف غير الا-علم مع وجود الاعلم» لآن ولايه الاعلم فى الامور الحسبيه انما كانت من باب دوران الامر 
تصرف غير الاعلم مع وجود الاعلم مشكوكك, بخلاف الاعلم؛ فانه مأذون قطعاء اما لأجل كونه متعينا عليه» و اما لكونه فردا من 
الناس الذين يجب عليهم التصدى لذلكك. 


و من هنا ظهر أن التصرف فى سهم الامام عليه السّلام أيضا يتوقف على اذن الفقيه بعين الملاكك الذى بيناه» و ذلكك انا اذا علمنا 
برضى الحجه بالتصرف فيه و عدم رضاه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج #؛ ص: 177 


بالقائه فى البحرء أو دفنه. أو توديعه عند الامين ليودعه عند أمين آخر و هكذا الى أن يصل الى الامام عليه السّلام عند ظهوره» و 
مع وجود الفقيه لا يحرز جواز تصرف الغير كذا مع وجود الاعلم لا يجوز التصرف لغير الاعلم, لان الاعلم مأذون من قبل الحجه 
قطعا 
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و أما غيره فمشكوك فتجرى اصاله عدم جواز تصرفه فى مال الغير» فثبت أن التصرف فى سهم الامام عليه السّلام يتوقف على 
اذن الفقيه الاعلم و الذى يخطر ببالى أن الاستاذ أيضا اختار هذا المسلك. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص: ١١‏ 

الكلام فى ولايه عدول المؤمنين 

اشاره 

قوله: (اعلم أن ما كان من قبيل ما ذكرنا فيه ولايه الفقيه) ١١‏ 


اقول: اذا كان الفقيه متعذر الوصول اليه» بعدم وجوده فى البلد مثلاء أو بعدم وجوده فيها أصلاء أو بغير هماء فهل يجوز التوليه لا 
حاد المسلمين أم لا. 
و التحقيق أن يفصل بينما اذا كان الامور مطلوب الوجود عند الشارع من غير دخاله الشخص الآتى بها فى مطلوبيتها و بينما اذا 


علم أو احتمل كون مطلوبيتها مختصه بشخص خاص كالفقيه مثلا. 


فعلى الثانى لا يجوز لغير الفقيه أن يتصرف فيها لأصاله عدم مشروعيته؛ و- لأنه ليس وجوده مطلوبا مطلقا من غير دخاله الآتى 
بها على الفرضء بل المطلوب حصه خاصه من الوجود.ء و هى كونه باذن الفقيه» و ذلك كما فى بعض مراتب النهى عن المنكرء 
و هو فيما اذا بلغ حد الجرح, فان اطلاق أدله النهى عن المنكر قاصر عن الدلاله بجواز هذه المرتبه منه» فاذا شكث فى مشروعيتهاء 
فالمجرى أصاله 


(1)- المكاسبء الصفحه )١188(‏ السطر .)١9(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج » ص: ١١0‏ 
العدم» فهذه الصوره خارجه عن محل الكلام» لعدم الخلاف فى اشتراط اذن الفقيه فيها. 


وانما الكلام فى الصوره الاولى» و هى صوره العلم بكون هذه الامور مطلوبه الوجود للشارع من غير انتساب الى شخصء و انه لا 
يرضى بتركهاء لاستلزامه اختلا-ل النظام؛ و غيره من المحذورات و ذلكك كما فى الامور الحسبيه. و الظاهر جواز التوليه لآحاد 
المؤمنين فى الجمله. لان مطلوبيته 


للشارع مقطوع على الفرض بحيث لا يرضى بتركه. و اعتبار نظاره الفقيه ساقط بتعذر الوصول اليه فيتعين جواز تصرف المؤمنين 
فيهاء و هذا مما لا كلام فيه ظاهراء و انما الكلام فى اعتبار العداله و عدمه. 


قوله: (و هو مقتضى الاصل و يمكن أن يستدل عليه ببعض الاخبار) .)١١‏ 

أقول: تاره يقع البحث فيما تقتضيه القاعده الاوليه» و اخرى بالنظر الى الروايات الوارده فى المقام. 
أما على القاعده 

فلا بد أن يقال: باعتبار العداله فى المتصدى لهذه الامور. 


- و الوجه فيه- كما تقدم منا أن التصرف فى أموال الغير و أموره يكون على خلاف الاصلء فان مقتضاه عدم جواز دخاله أحد 
فى أمور غيره كما أن مقتضى الاستصحاب عدم نقل ما نقله غير العادل بالبيع و أمثاله و لكنكك عرفت سابقا أن الامور التى لا 
يرضى الشارع بتركه و يكون وجوده مطلوبا عنده فى جميع الازمان» و لم يؤخذ فى دليلها صدورها من شخص خاصء و لا 
يتمكن الوصول الى الفقيه» فلا بد أن يتصدى المؤمنون بقدر الكفايه فى هذه الامورء و القدر المتيقن منهم العادل اما لأجل تعينه 
عليه؛ و اما لكونه من آحاد المسلمين» فمع وجوده لا تصل النوبه الى غير العادل» لكون تصرفه فى هذه الامور مشكوك الجوازء 
فيحكم على عدمه بالقاعده. 


(1)- المكاسبء الصفحه )١188(‏ السطر (08). 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ' ص: ١78‏ 


قصل التوه الى الأضول النكليف كنا تق ف محلك قاذ المطلقات الواوده الداالنعلى نموان الصرك قن االأقون الحنية فيل 
باطلاقها الفاسق أيضا. 


و هى كقوله: (من اشبع مؤمنا وجبت له الجنه) 01 و قوله: من أعان مؤمنا نفس الله عز و جل عنه ثلاثا و 


سبعين كربه ...) 072١‏ و كقوله: تنافسوا فى المعروف لإخوانكم «*" و غير ذلكك من الاطلاقات الداله على جواز اعانه الغير بل 
على استحبابه. 


قلت: ان الروايات المذكوره وردت فى مقام مدح المؤمنين و تحريصهم على الاتيان بالمعروف. و أما اتيان الفاسق فهل هو من 
المعروف أم ل© فليست الروايات ناظره اليهاء لأنها فى مقام بيان الحكمء و انه لا يحقق موضوعه.؛ فمعروفيه تصرف الفاسق لا بد 


أن تثبت بأدله اخرى حتى تدل هذه الروايات على جواز تصرفه. 


و بعباره اخرى أن قوله عليه السّ.لام (من أعان مؤمنا) يبين أن الاعانه على الوجه الجائز فى الشريعه المقدسه مستحبه و أما اعانه 
الفاسق و تصرفه فى مال الغير هل هى جائزه أم لا فليست الروايات المذكوره فى مقام بيانه و لذا لا يتوهم أحد ان مثل هذا 
الدليل يدل على جواز التصرف فى مال الغيرء كى يقع التعارض بينه و بين دليل حرمه التصرفء هذا تمام الكلام بالنسبه الى 
القاعده الاوليه. 


و أما بالنظر الى الروايات الوارده فى المقام 


فهى كثيره» و لا بد أن يبحث فى سند كل منهاء و دلالتها على حده؛ و نحن نذكر بعضها. 


.00١( اصول الكافى» الجزء (؟) الصفحه‎ -)١( 
.)198( (؟)- اصول الكافى» الجزء (3) الصفحه‎ 
.)198( اصول الكافى» الجزء (3) الصفحه‎ -)( 
١717 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص:‎ 


(منها) صحيحه محمد بن اسماعيل بن البزيع قال: مات رجل من أصحابنا و لم يوص فرفع أمره الى قاضى الكوفه فصير عبد 


عن بيعهن اذ لم يكن الميت صير اليه وصيته» و كان قيامه فيها بأمر القاضى لأنهن فروجء قال: فذكرت 


ذلك لأبى جعفر عليه السّ.لام و قلت له: يموت الرجل من أصحابناء و لا يوصى الى أحد. و يخلف جوارى فيقيم القاضى رجلا 
منا فيبيعهن, أو قال: يقوم بذلكك رجل منا فيضعف قلبه لأنهن فروجء فما ترى فى ذلكك؟ قال: قال: اذا كان القيم به مثلكك و مثل 
غيل الحميد قلا بأس :7 3: 


أقول: أن قوله عليه السلام (اذا كان القيم مثلكك و مثل عبد الحميد) فيه احتمالات. 

(الاول) أن تكون المماثله فى العداله. 

(الثانى) أن تكون المماثله فى الوثاقه. 

(الثالث) أن تكون المماثله فى الفقاهه. 

(الرابع) أن تكون المماثله فى التشيع. 

(الخامس) أن تكون المماثله فى جميع ما ذكر. 

و (ربما يقال): أن الاحتمال الثالث منتف قطعاء لان عبد الحميد لم يكن فقيها قطعا فيتعين الامر بين الاحتمالات الاخر. 


و (يرد عليه): أولا أن عدم كون عبد الحميد فقيها لم يثبت عندنا و مع احتمال كونه فقيها يلزم اشتراطها اذ بدون اشتراط الفقاهه 
يشك فى المماثله» فلا يترتب الحكم. 


(و ثانيا) لو سلمنا أن عبد الحميد لم يكن فقيها الا أنه يكفى كون ابن بزيع 


(1)- وسائل الشيعه؛ الجزء )1١(‏ الصفحه (570) الباب (18) من أبواب عققد البيع و شروطه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: ١78‏ 


فقيها اذ يلزم أن يكون مثلهماء و مع عدم الفقاهه لا يكون مثل ابن بزيع» و أما كونه كعبد الحميد مثلا فمشكوكك فيه و مع 
الشكك لا يؤخذ بالدليل» فيستفاد من مفهوم الروايه ان غير الفقيه لا يمكن له التصدى فى الامور و عليه- فالصحيحه المذكوره 
تكون دليلا على لزوم كون الفقيه قيماء و أما غيره فلا يجوز تصديه بدلاله مفهومها و الفرض فى المقام تعذر الوصول الى الفقيه 
و البحث بأن للعدول من المؤمنين ولايه فى فرض التعذر 


أم لا؟ و الروايه تدل بمفهومها على عدم ولايتهم لأنها انحصرت بمفهوم الروايه على الفقيه. 


(ان قلت): كما أن الروايه بمفهومها تدل على نفى الولايه عن غير الفقيه كذلكك تدل على نفيها عن غير العادل» فيلزم منها عدم 
جواز تصدى الفاسق على فرض عدم تمكن الوصول الى العادل. 


و بعباره أخرى يلزم من التقريب المذكور عدم جواز التصدى للفاسق حتى مع عدم العادل؛ و الحال أنه لا يمكن الالتزام بهذا 
الامر كيف و المفروض أن الكلام فى الامور الحسبيه. 


قلت: ان فرض عدم تمكن الوصول الى العادل خارج عن هذه الروايه سؤالا و جواباء لان هذا الفرض نادر جداء فلا تكون الروايه 
ناظره الى هذه الصوره. 


(و ثانيا») ثبوت الولايه للفاسق مع عدم العادل ثابت بالضروره لا بهذه الروايه كما هو ظاهر. 


ان قلت: ان العداله لم تلاحظ فى الروايه أصلاء لان عبد الحميد تصرف فى الاموال بلا اذن من الامام» و باع المتاع بدون الاذن 
لكن حينما أراد بيع الجوارى ضعف قلبه أ ليس التصرف فى المتاع على خلاف العداله. 


قلت: ان جواز التصرف فى المتاع كان عند عبد الحميد أمرا مقطوعا به و لم يحتمل خلافه أصلاء و لذا لم يضعف قلبه عند 


التصرف فيه» و حين أراد أن 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: حرا 


يتصدى لبيع الجوارى و احتمل احتياجه الى الاذن لكونه من الامور التى اهتم بها الشارع ضعف قلبه لذلك و سئل حكمه عن 
الامام» و هذا دليل على عدالته» بل على شده تورعه لأنه بمجرد احتمال احتياجه الى الاذن كف نفسه عن التصرف فى مال الغير. 


و (منها) ما رواه محمد بن يعقوب عن محمد بن يحيى و غيره» عن أحمد بن محمد بن عيسىء عن اسماعيل 


مماليكك هل يستقيم أن تباع الجوارى؟ 

قال: نعم» و عن الرجل يموت بغير وصيه و له ولد صغار و كبار أ يحل شراء شى ء من خدمه و متاعه من غير أن يتولى القاضى 
بيع ذلككء فان تولاه قاض قد تراضوا به و لم يستعمله الخليفه أ يطيب الشراء منه أم لا؟ فقال: اذا كان الاكابر من ولده معه فى 
البيع فلا بأس اذا رضى الورثه بالبيع» و قام عدل فى ذلكك .)١١‏ 

فهذه الروايه أيضا تامه دلاله و سنداء فتحصل أن المستفاد من هاتين الروايتين اعتبار العداله فى المتصدى لمال اليتيم الا انه 


يستفاد من بعض الروايات كفايه ملاحظه مصلحه اليتيم فى القيم سواء كان عادلا أم لا. 


وذلك مارواه محمد بن يعقوب» عن عده من أصحابناء عن سهل بن زياد عن ابن محبوب, عن ابن رئاب قال: سألت أبا 
الحسن موسى عليه السّلام عن رجل بينى و بينه قرابه و مات و تركك أولادا صغاراء و تركك مماليكك غلمانا و جوارى و لم يوص 
فما ترى فيمن يشترى منهم الجاريه فيتخذها أم ولد؟ وما ترى فى بيعهم؟ قال: فقال: ان كان لهم ولى يقوم بأمرهم باع عليهم و 
نظر لهم و كان مأجورا فيهم» قلت: ما ترى فيمن يشترى منهم الجاريه فيتخذها أم ولد؟ فقال لا بأس بذلكك اذا باع عليهم القيم 
لهم الناظر 


)١( الحديث‎ )١85( وسائل الشيعه. الجزء (؟١) الصفحه (5894) الباب‎ -)١( 
١1١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”ل ص:‎ 


فيما يصلحهم» فليس لهم أن يرجعوا فيما صنع القيم لهم الناظر فيما 


.)١١١ يصلحهم‎ 

والبةه الرايم اق جادقه 

(الاول) طريق الكلينى» و هو ضعيف لا يعتمد عليه. 
(الثانى) طريق الشيخ. و هو صحيح. 


(الثالث) طريق الصدوقء وهو أيضا صحيح. فالروايه تامه من حيث السند فتدل على كفايه رعايه اليتيم فى القيم بأن براغى 
مصلحه اليتيم سواء كان عادلا أم فاسقا. 


و (منها) موثقه زرعه عن سماعه قال: سألته عن رجل مات و له بنون و بنات صغار و كبار من غير وصيه؛ و له خدم و مماليك و 
عقد كيف يصنع الورثه بقسمه ذلكك الميراث؟ قال: ان قام رجل ثقه قاسمهم ذلكك كله فلا بأس ."١‏ 


و هذه الروايه أيضا تدل على كفايه الوثاقه» و لم تقيد التصرف بالعداله فانها وان كانت مضمره. الا أن الاضمار عن مثل 


السماعه غير مضر لعلو شأنه» و رفعه مرتبته من أن يسئل عن غير الامام عليه السّلام. 


فتلخص أن المستفاد من هاتين الروايتين كفايه الوثاقه فى المتصدى لأمور الصغار سواء كان عادلا أم لاو المستفاد من 
الصحيحتين السابقتين» اعتبار العداله فيه كما عرفت فيخصص اطلاق هاتين الروايتين بمفهوم الصحيحتين الدالتين على اعتبار 
العداله» فتكون العداله شرطا فيه. 


)١( الحديث‎ )١0( وسائل الشيعه؛ الجزء (؟١) الصفحه (1284) الباب‎ -)١( 
وسائل الشيعه» الجزء (11) الباب (88) من أبواب أحكام الوصايا.‎ -)1( 
١١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص:‎ 

الكلام فى ولايه الفاسق 

قوله: (و أما ورد فيه العموم). .)١١‏ 


أقول: بعد الفراغ عن ولايه الفقيه ثم ولايه العادل يقع الكلام فى ولايه الفاسق و ملخص كلامه (قدس سره) أن ثبوت الولايه لغير 
الحاكم يحتاج الى عموم عقلى. 
أو نقلى كى يدل على رجحان التصدى لذلكك المعروف حتى فى صوره كون المتصدى فاسقاء فلا بد أن يبحث فى المقام عن 


وجود الدليل و عدمه. 


قال (قليق 


سره) أن الكلام فى الفاسق يقع من جهتين. 
(الاولى) فى جواز مباشره الفاسق و تكليفه بالنسبه الى نفسه. و انه هل يكون مأذونا من الشرع فى المباشره أم لا؟ 


أما (الناحيه الاولى) فالظاهر جواز تصرفه بالمباشره. و ان العداله ليست معتبره فى المباشر. و استدل لهذا بأمرين. 


.)١18( السطر‎ ١88 المكاسبء الصفحه‎ -)١( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 0 ص: 117 

(الاول) عموم أدله رجحان التصدى للمعروف كقوله: عون الضعيف من أفضل الصدقه .)١١‏ 
ل لي ل 

(الثانى) عموم قوله تعالى: (وَ لا تَقرَبُوا آلَ اليتيم إلا بالَّتى هى أَحْسَنٌ)*. ١؟)‏ 


وأما صحيحه محمد بن اسماعيل فهى و ان كانت ظاهره فى اشتراط العداله الا أنها محموله على صحيحه ابن الرئاب» و موثقه 
زرعه الدالتان على جواز تصدى الفاسق فاذا صلى الفاسق على ميت لا ولى له فالظاهر سقوطها عن غيره» بعد العلم بوقوعها عنه 
و الشكك فى صحتها لا يضرب المقام هذا كله فى الناحيه الاولى. 


و (أما الناحيه الثانيه) أعنى صوره تعلق فعله بفعل الغير» فالظاهر اشتراط العداله فيها. لصحيحه إسماعيل بن سعد و موثقه زرعه 
المتقدمتين و لا يجدى هنا حمل فعل المسلم على الصحه كما قلنا به فى مثل صلاه الميت لان مورد هذه القاعده فيما علم صدور 
أصل الفعل من المسلم و شكك فى صحته و فساده. و أما اذا شكك فى صدور أصل الفعل فلا مجال للتمسكك بهذه القاعده 


لإثبات صدوره منه. 


وان شئت فقل ان شراء مال اليتيم لا بد أن يكون فيه مصلحه له و لا يجوز ذلكك باصاله صحه البيع كما لو شكك فى 


صحه البيع و فساده من جهه الشكك فى بلوغ البائع و عدم بلوغه فلا يبجدى أصاله الصحه فيه لان اجرائها لا يوجب احراز بلوغه 


أقول: و فيما أفاده مواضع للنظر: 


(الاول) ان ما أفاده من الاستدلال لإثيات عدم اعتبار العداله بعموم أدله فعل المعروفء كقوله عليه السّ.لام: (عون الضعيف من 
أفضل الصدقه) ممنوع» لعدم جواز التمسكك بهذه الادله لد ثبات جواز تصدى الفاسق لان غايه ما ستفاد منها رجحان 


(0- اصول الكافىء الجزء (3) الصفحه .00١0(‏ 

(1)- سوره الانعام» الايه (187). 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص: ١7‏ 

التصدى للفعل المعروف و أما تصرف الفاسق فهل هو من المعروف كى تدل الروايات على رجحانه أم لا أول الكلام. 


و بعباره أخرى- ان الروايه تدل على مدح فعل المعروف و رجحانه؛ و هو الحكم., و لا تدل على كون تصرف الفاسق من 
المعروف لان الحكم لا يحقق موضوعه. فمعروفيه فعل الفاسق لا بد أن يحرز بدليل آخرء حتى يمكن أن يستدل على رجحانه 


بهذه الروايه. 


(الثانى) أن حمل صحيحه محمد بن اسماعيل على صحيحه ابن رئاب و موثقه زرعه الدالتين على كفايه مراعاه المصلحه فى ولى 
الفقان: لذ رخ زه الأنداقنا عرفت هنا :)3 لمحديعه ا الموتقه عاق رسكيه ان بونات"الدا نه على اعقان :انمد القن لوال .. 


اه 
(الشالث) ان الاستدلال بقوله تعالى: (وَ 1 تَفْرَبُوا ... )* لا ثبات ولا-يه الفاسق غير صحيح لان الايه تكون بصدد بيان كيفيه 
التصرفء و جواز التصرف فى مال اليتيم اذا كان حسناء و عدم جوازه اذا لم يكن متصفا بهذاء و أما الفاسق فهل يجوز له 
التصرف أم لاء فليست الايه فى صدد بيانها. 


و ملخص الكلام أن 


الايه بصدد بيان ما يجوز من التصرف و مالا يجوزء و أما من يجوز له التصرف و من لا يجوز فهى مهمله من هذه الجهه. 


(الرابع) ان المقام لا يقاس بالشكك فى البلوغ» فان غير البالغ لا يجوز له التصدى للبيع» و أما الفاسق فيجوز له التصدى لبيع مال 
اليتيم» فلو شكك فى أنه عمل على طبق الموازين الشرعيه أم لاء يحمل فعله على الصحه بمقتضى اصاله الصحه. 


(الخامس) ان ظاهر تفصيله فعل الفاسق بينما تعلق بفعل غيره و بين تكليفه بالنسبه الى فعل نفسه» يعطى كون العداله مأخوذه على 
وجه الطريقيه لا الموضوعيه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إل3 ص: رضنا 


اللهم الا أن يقال: ان التفصيل بين المقامين انما يكون بلحاظ الجمع بين الروايات بأن يكون ما قيد بالعداله راجعا الى ما يتعلق 
بفعل الغير» و ما يكون مطلقا من هذه الجهه راجعا الى فعل نفسه؛ فلا يتوجه الايراد و اللّه العالم. 


فتلخص مما ذكرنا أن الامور العامه التى لا يرضى الشارع بتركهاء مع التمكن من الفقيه لا يجوز تصدى غيره لأنه القدر المتيقن, 
لعدم احتمال ترخيص غير الفقيه دونه. بخلا.ف عكسه. و أما اذا تعذر الوصول اليه فتصل النوبه الى عدول المؤمنين فلا يجوز 
للفاسق أن يتصرف فى الامور العامه مع وجود العدولء نعم اذا تعذر الوصول الى العدل» فيجوز تصدى الفاسق لهذه الامورء على 
الوجه الشرعى. 


قوله: (ثم ان حيث ثبت جواز تصرف المؤمنين 000 


أقول خلاصه كلامه انه (قدس سره) فصل بين ولايه عدول المؤمنين و ولايه الفقيه حيث ذهب فى الاول الى جواز المزاحمه. فلو 
نقل دار الصغار مثلا بعقد جائز فللعادل الاخر فسخه فى صوره كون الاسترداد مصلحه للصغارء لان جواز 


تصرف العادل لا يكون على وجه النيابه عن الحاكم؛ و هو غير منصوب لذلكك بل انما هى من باب صرف التكليفء فمجرد 
وضع يده على مال الصغار لا يمنع الاخر عن ذلك. 


و (أما الثانى) أعنى جواز مزاحمه حاكم الشرع للاخر فهل يجوز للفقيه أن يزاحم الاخر أم لا؟ 


فان قلنا: ان دليل حكومه الفقيه يكون التوقيع الوارد عنه عليه السّ.لام و ما بمعناه جاز مزاحمته قبل وقوع التصرف لان المخاطب 
بوجوب ارجاع الامور الى الحكام هم العوام فالنهى عن المزاحمه يختص بهم. 


و أما ان قلنا: ان الدليل فيها هى الادله التى مفادها كون الفقيه نائبا عن الامام 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 27 ص: ١70‏ 


فلا يجوز للفقيه الثانى أن يزاحمه لان تصرفه فى الامور كتصرف الامام فيهاء فتكون مزاحمته كمزاحمه الامام و هو لا يجوزء و لا 
يقاس المقام بتعدد الوكلاء للموكل الواحد فى أن دخول أحدهما لا يمنع الاخر لان الوكاله تاره تفرض فى نفس التصرف لا 


فى مقدماته. فما دام لم يتصرف الاولء لا وجه لمنع تصرف الاخر بمجرد اقدامه على مقدمات التصرف. 


و اخرى يفرض الوكاله على نحو ان يكون الزام الوكيل عين الزام الموكل و دخوله فى الا-مر كدخول الموكل و أيضا يفرض 
عدم دلاله دليل وكالتهم على مزاحمه نفس الموكلء فيكون تعدد الوكلاء أيضا نظير المقام. 


اقول و ينبغى ان يبحث هنا تاره فى مقام الثبوت و اخرى فى مقام الاثبات و ثالثه من جهه الامور الخارجيه. 


اما الاول و هو مقام الثبوت. فالظاهر انه لا مانع من مزاحمه احد المجتهدين للاخر بلا فرق بين ان يكون الدليل على ولايه الفقيه 
هو التوقيع الشريف. او العمومات الداله على النيابه» لعدم جعل النيابه من قبل الامام لشخص 


واما قوله: (قدس سره) فدخول الفقيه الثانى فيه و بنائه على التصرف مزاحمه له فهو كمزاحمه الامام. لا يمكن المساعده عليه 
المفروض فى المقام ان كليهما نائبان من الامام بتنزيل الشارع» فيزاحم الامام التنزيلى مع الاخر و لا مانع فيها لا سيما اذا ترتب 
المصلحه على هذه المزاحمه. 


واما قوله (قدس سره) بالفرق بين المقام و بين تعدد الوكلاء بان الوكلاء اذا فرضوا و كلاء فى نفس التصرف الخ. 
فأقول ان وكاله الوكيل اما مهمل و اما مطلق و اما مقيد اما الاهمال فلا يعقل 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ' ص: ١7١8‏ 


قن الواقجاكهو اذا كادف :سقنده مور عامل :قله ان معدا عق افيد قن وك القداى :ما ذا عافك مطلقه فا كان تطدات لخم 
اقيرف انان 


وان كان تصرفهما فى المال فى آن واحد فيتعارضان فيتساقطان حسب قانون التعارضء هذا تمام الكلام الى هنا. 


فتلخص انه لا مانع ثبوتا من مزاحمه الفقيه مع الاخر هذا فى مقام الثبوت و اما مقام الاثبات فلا بد ان يلاحظ ان المدرك فى 
الولايه للفقيه هل هو الاطلاقات او الضروره او الاجماع. فان كان المدركك هى الاطلاقات المتقدمه كقوله: (العلماء ورثه الانبياء) 


كذلك فى كونهما امناء الرسل و فى كونهما خليفتين للرسول الاعظم فكلاهما مشمولان لقوله عليه البدلام فانه حجتى عليكم 
على السواء و عليه لا وجه للقول بعدم جواز التزاحم مع انهما يتساويان فى المنصب. 


وان كان المدركك هى الضروره فبمجرد اقدام الفقيه الاول لا ترفع الضروره بل هى باقيه بحالها السابق فللثانى أيضا ان يتصدى 
الامور بنفس الملاكك الذى اوجب اقدام الاول على ذلكك. 


وان كان المدرك هو الاجماع فالقدر المتيقن منه فيما اذا لم يتصد الفقيه الاخر بذلكك و مع تصدى الفقيه لا اجماع على جواز 
تصدى غيره الا ان المدركك ليس الاجماع فى المقام لكونه مدركيا. 


و أما (المقام الثالث) فهو بالنسبه الى ما يترتب على المزاحمه من المفاسد كما اذا لزم من دخاله الاخر و تزاحمه مع الاول» هتكه 
او كان موجبا لعدم فصل 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ا ص: ١١1/‏ 
الخصومه و تعطيل الاحكام او مفاسد اخرى فالحق ان يقال بعدم جواز المزاحمه فى جميع هذه الصور كما هو واضح. 


فتلخص من جميع ما ذكرناه جواز مزاحمه الفقيه مع الا-خر ثبوتا و اثباتا و عدم جوازها بالنظر الى العناوين الثانويه هذا اذا كان 
التقياة مساوياة فى النشيله 


و أما اذا كان احدهما أعلم من الاخر فالقدر المتيقن منها نفوذ أمر الاعلم و لا يجوز لغيره دخاله الامور مع وصول اليد الى الاعلم 
لحكم العقل بالتعيين فيما دار الامر بين التعيين و التخيير. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: ١7‏ 

الكلام فى ان تصرف غير الاب و الجد فى اموال اليتيم مشروط بملاحظه الغبطه له أم لا؟ 

اشاره 

قال: الشيخ (ره) ثم انه هل يشترط فى ولايه غير الاب و الجد فى اموال اليتيم ملاحظه الغبطه لليتيم أم لا؟ 


قال الشهيد فى القواعد فيه و جهان و ذهب الكثير الى اشتراطه و ادعى صاحب مفتاح الكرامه انه 


اجماعى و كذلكك يظهر من التذكره فى باب الحجر انه اتفاقى و عن شرح القواعد انه ظاهر الاصحاب و صرح الشيخ و الحلى 
على اشتراط المصلحه حتى فى الاب و الجد فضلا عن غيره .)١١‏ 


اقول: اما الاجماع فهو على فرض قيامه على ذلكك لا يكون حجه فى المقام لكونه مدركيا و لا أقل من احتماله. 

و الحق فى المقام ان يقال تاره يقع البحث فى مقتضى الادله الاوليه و أخرى فى مقتضى الادله الثانويه فيقع البحث فى المقامين. 
أما المقام الاول ففى مقتضى الادله الاوليه 

اشاره 


و البحث فيها يقع فى موضعين: 


.)١5( السطر‎ )١181/( مكاسب الصفحه‎ -)١1( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص: ١١9‏ 

الموضع الاول فى مقتضى الاصل العملى» الموضع الثانى فى مقتضى الدليل اللفظى فنقول: 

[الموضع الاول فى مقتضى الاصل العملى] 

أما الاصول العلميه فمقتضاها عدم نفوذ ولايته الا مع مراعاه الغبطه فمع عدمها نشككث هل هى نافذه أم لا فالاصل عدمه. 

و أما مقتضى الاصل الحكمى فهو و ان كان الجواز لأنا اذا شككنا فى ان التصرف فى اموال اليتيم مع عدم مراعاه المصلحه له 
حرام أم لا فمقتضى الاصل الحكمى هى الاباحه الا ان المقام من الامور التى اهتم بها الشارع لكونها اموالا فمقتضى وجوب 


الاحتياط فى الاموال و الاعراض و الانفس عدم جواز التصرف الا ما ثبت جوازه و هى صوره مراعاه الغبطه له فالاصل الحكمى 


[الموضع الثانى فى مقتضى الدليل اللفظى] 


ل 0 ىع و لا و 
واما مقتضى الا-دله اللفظيه الاوليه فهو كقوله لا تبع ما ليس عندكك 1١‏ و قوله ١[‏ تأ كلوا أَمالَكم بتكم بالباضّل إِلَا أنْ تكونَ 
تلْارَةَ عَنْ تخلاض "١‏ و غيرها من العمومات او الاطلاقات الداله على عدم جواز التصرف فى اموال الغير و انما المخرج منها هو 
التصرف مع مراعاه الغبطه و اما غير هذه الصوره فحرام بمقتضى العمومات. 


1 ل 


لزب وان اللاي 5 ل يفن قود 
[المقام الثانى مقتضى الادله اللفظيه الثانويه قوله تعالى و لا تَقَرَبُوا مال التتيم إِنَا بالتى هى أَحْسَنء حَنَى يَبْلِغَ أَشدَّهُ؛*] 


اشاره 


لار. 000 7 َ 2 لا عر مم اي 
واما مقتضى الادله اللفظيه الثانويه فهى قوله تعالى و ا قروا يال اليَتيم إلا بالتى هىّ أحْسَنُ» حَتى يلغ أشدة:: ”7 قال الشيخ ما 


(الاول) مطلق التقلب و التحركك حتى من مكان الى آخر و اما ابقاء الشى ء على حاله فليس بقرب. 


(الثانى) وضع اليد عليه بعد ان كان بعيدا عنه و مجتنبا فلا يشمل حكم ما 


(1)- الوسائل» الجزء )1١(‏ الباب )١1(‏ من أبواب عقد البيع و شروطه. الحديث (). 
(؟)- سوره النساءء الايه (8؟) 

(9)- سوره الانعامء الايه (181) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص: ١١‏ 

بعد الوضع فالمعنى و لا تقربوا مال اليتيم الا اذا كان القرب احسن. 

(الثالث) ما يعد تصرفا عرفا كالاقتراض و البيع و الاجاره. 


(الرابع) مطلق الا-مر الاختيارى المتعلق بمال اليتيم اعم من الفعل و التركك حتى وضع الشىء على حاله أيضا من انحاء القرب 
فيكون المعنى لا تختاروا فى مال اليتيم فعلا او تركا الا ما كان احسن من غيره فيدل على حرمه الابقاء اذا كان بيعه أحسن. 


(الوجه الاول) ان يكون اسم التفضيل ففيه احتمالان: (الاول) ان يكون المراد ان فعله احسن من تركه (الثانى) ان يكون المراد ما 
هو ظاهره و هو الاحسن بقول مطلق. 


(الوجه الثانى) ان يكون المراد الحسن الوصفى و 


فيه أيضا احتمالان (الاول) ان يكون المراد منه ما فيه المصلحه (الثانى) ما لا مفسده فيه و بعد ذلكك قال (قده): 


ان الظاهر من القرب هو معناه العرفى لأنه المتفاهم عرفا من لفظ القرب و المراد من الاحسن. التفضيل المطلق لأنه ذكر فى الايه 
بحذف متعلقه فان حذفه يفيد العموم. 


واورد عليه المحقق الايروانى (قده) بان القرب فى الايه كنايه عن اكل مال اليتيم و الاستقلال بالتصرف فتكون الايه اجنبيه عن 

2 :دم رم ص ساه ممه 2 لاروعء ءِ 7 ِ 7 3 
المقام و مبناقها مساق قوله:تغال '(إن الذي باكلرة اال اام ظلّماً) 0٠١‏ و قوله تعالى: (وَ لا تأكلوا أَملالَهُعْ إلل أمتالكم إِنَّه 
كان غحخويا كبيرا) (075). 


واقيواة اناف عق لاتق قات طائقة مني كتو لوزن الو كلوق أطاال اماملا طلما) انمع ول قد عدرنه الانتقاول 
بالتصرف فى أموالهم و طائفه اخرى منها 


ووه التساءة الأب وه 

9 مره الساءة الاي 0 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج . ص: ١5١‏ 

كقوله و لا تقربوا الخ تدل على كيفيه التصرف فان التصرف المخصوص و هو الموصوف بالاحسن جائز. 


و اما التصرف الذى لا يتصف به فهو غير جائز فلا ربط بين الآيتين و كيف اشتبه هذا على هذا المحقق مع اعترافه بهذا قبل 


و أيضا وقع البحث فى قوله تعالى حتى يبلغ اشده بان هذا القيد راجع الى الحكم او الموضوعء فان كان راجعا الى الموضوع 
يكون معنى الايه لا تقربوا مال اليتيم الذى لم يبلغ اشده الا بوجه احسن فعلى هذا لا يرد عليه الايراد الآتى لعدم انعقاد المفهوم 
للغايه على هذا المعنى الاعلى القول بمفهوم الوصف الذى لا نقول به. 


الااان رجوع القيد 


الى الموضوع خلا-ف الظاهر فى المحاورات العرفيه فارجاعه اليه يحتاج الى اعمال العنايه و بما ان العنايه فى المقام غير موجوده 
فلا يجوز ارجاع القيد الى الموضوعء فلا بد ان يقال برجوع القيد الى الحكم فيكون معنى الايه. لا تقربوا مال اليتيم فان القرب 
اليه حرام الى ان يبلغ اشده فيكون مفهوم الغايه على هذا التقدير بانه اذا بلغ اشده فلا حرمه فى تصرف امواله و هذا مما لا يمكن 
الالتزام به فانه لا يجوز التصرف فى ماله بعد الاشتداد أيضا و قد اجيب عنه بوجهين: 


(الا-ول) بان القيد راجع الى المستثنى و هو قوله بالتى هى احسن فيكون معنى الا-يه ان القرب الى الا-موال بنحو احسن يكون 
مغيى بانتهاء اليتم فاذا حصلت الغايه و بلغ اشده فلا يجوز التصرف فى ماله و لو بنحو احسن. 


(الثانى) نسلم ان القيد راجع الى المستثنى منه الا انه يقيد حكم المستثنى منه فتكون معنى الايه: ان التصرف فى اموال اليتيم بنحو 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 27 ص: ١57‏ 


راضيا أم لا و اما اذا انتفى عنوان اليتم و بلغ اشده فلا يجوز التصرف فى امواله على الاطلاق بل التصرف فيها مقيد برضائه- و 
يرد على الجوابين. 


اما الجواب الاول ففيه ان رجوع القيد الى المستثنى يكون على خلاف الظاهر فان القاعده تقتضى ان يرجع القيد الى المستثنى 
منه فان قولنا اكرم العلماء الا الفساق منهم الى يوم الجمعه المتفاهم منه عند العرف ان القيد راجع الى وجوب الاكرام فانه مغيى 
بيوم الجمعه لا ان حكم الفساق مقيد به و هذا امر واضح عند اهل المحاوره. 


و اما الجواب الثانى ففيه أيضا ان ظاهر الاستثناء انما يكون عن الحكم فارجاعه 


الى الاطلا.ق خلاسف الظاهر فليس الاطلاق امرا مستقلا فى نفسه حتى يكون الاستثناء راجعا اليه فى قبال الحكم بل انما هو من 
شئونه فيرجع القيد الى الحكم و يقيد نفس الحكم لا اطلاقه فقط. 


و الحق فى المقام ان يقال ان الغايه ترجع الى الحكم فيكون مفهومها كما قيل داله على جواز التصرف فى امواله بعد انتفاء اليتم 
و بلوغ اشده الا انه يرفع اليد عن مقتضى هذا المفهوم بالضروره القائمه على عدم جواز التصرف الاستقلالى فى مال الغير مطلقا 
يتيما كان او كبيرا هذا اولا. 


و (ثانيا) نقول ان الغايه و ان كانت راجعه الى الحكم الا انها سيقت لبيان تحقق الموضوع كقوله ان رزقت ولدا فاختنه فلا ينعقد 
له المفهوم حتى يرد ما قيل فانه بعد بلوغ الاشد ينتفى عنوان اليتم الذى هو الموضوع. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ". ص: ١67‏ 
التحقيق فى كلمه القرب 


الحق ان يقال ان القرب كنايه عن التصرف فى اموال اليتيم مطلقا حدوثا و بقاء اعتباريا كان او خارجيا فان ترك التصرف أيضا 
بعد اثبات اليد يصدق عليه القرب و أما تركك اثبات اليد من اول الامر لا يصدق عليه القرب. 


الا للزم ان لا- يخلو الانسان عن القرب فى حال اى بعد وضع اليد على مال اليتيم يلزم ان لا يكون الواضع فارغا عن القرب و لا 
يزال قريبا منه. 
و فيه ان عدم صدق القرب على تركك التصرف قبل اثبات اليد عليه وان كان صحيحا الا انه بعد اثبات اليد عليه يصدق عليه 


القرب كما هو واضح. 


و أما قوله (للزم 


عدم خلو الانسان عن القرب ... ) فهو لا يرجع الى محصل لعدم محذور فى الالتزام بذلكك فليكن كذلكك ولا يلزم منه اى 
محذور عقلا و نقلا. 


يقع الكلام فى أن المستفاد من قوله تعالى لا تقربوا هل هو النهى التكليفى أو الوضعى. 


أقول: أن تنقيح هذا البحث يتوقف على التحقيق بأن ظاهر النهى فى الايه مولوى أو ارشادى, فان قلنا أن المستفاد من الايه هو 
النهى الارشادى, بمعنى أنه ارشاد الى ممنوعيه التصرف بغير الاحسن فى الامور الراجعه الى اليتيم من التزويج و البيع و الصلح و 
نحوهاء فتدل الا-يه على بطلا-ن القرب فيها اذا كان بغير وجه الاحسن فانه اذا باع عبد اليتيم او زوجه بغير وجه الاحسن يكون 
باطلاء و اما حرمه التصرف فلا تستفاد من الايه على هذا التقدير. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إل3 ص: رضنا 


وان قلنا: انها تدل على النهى المولوى كما هو ظاهر النواهى فيكون التصرف فى ماله حراما و اما بطلان المعامله فلا يستفاد منها 
(ان قلت: انا لا نسلم هذا التفصيل لان على تقدير كون النهى فى الايه ظاهرا فى التكليفى أيضا تدل على بطلان التصرف فى مال 
اليتيم اذا لم يكن ذلك أحسن اليه. 


و (السرّ فيه) ان المتصرف فى أموال اليتيم بمجرد تصرفه يكون فاسقا لارتكابه الفعل الحرام» و قد عرفت سابقا أن تصرفات 
الفاسق فى أموال الصغار باطله لاشتراط العداله فى المتصدى لهذه الامور. 


قلت: انا بينا سابقا أنه اذا تعذر الوصول الى العادل فالمتصدى لأمور اليتيم هو الفاسق المراعى لمصلحتهمء كما هو مقتضى بعض 


فهذا الاشكال باطلاقه لا يمكن الالتزام به لعدم بطلان تصرفات الفاسق على اطلاقهاء نعم على فرض التمكن من العادل لا يجوز 


تصدى 


الفاسق فى الامور العامه كما عرفت. 


والذى يقتضيه التحقيق أن يقال: ان لنا أن نختار القسم الاول و نقول ان الايه تدل على النهى الارشادى فقط و لا يستفاد منها 
فيستفاد منها حرمه التصرف فى مال الغير كقوله: لا يحل دم امرء مسلم و لا ماله الا بطيبه نفسه ١١‏ و غير ذلكك من الادله الداله 
على عدم جواز التصرف فى مال الغير. 


ولنا أن نختار القسم الثانى و نقول: ان المستفاد من الايه هو النهى التكليفى الدال على حرمه التصرفات الخارجيهء و أما الفساد 
فلا يستفاد منهاء و لكن الدليل 


.)١( وسائل الشيعه. الجزء (*) الباب (*) من أبواب مكان المصلىء الحديث‎ -)١( 
١50 دراساتنا من الفقه الجعفرى., ج 27 ص:‎ 


لا ينحصر فيهاء لوجود الادله الاخرى الداله على بطلان التصرف فى مال الغير كقوله: نهى النَبىَ صلى الله عليه و آله عن بيع ما 
ليس عندكك )١١‏ هذا أولا. 


(و ثانيا) انا لا نسلم عدم دلاله الايه على بطلان التصرف فى صوره حمل النهى على الحرمه التكليفيه» بل نقول: ان الايه تدل على 
حرمه التصرف و بطلانه معاء لوضوح أن الببع بما هو بيع مجردا عن التصرفات الخارجيه لا معنى لحرمته» فيكون حرمه البيع اشاره 
الى فساده فالايه تدل على الحرمه التكليفيه و الوضعيه معا. 


ان قلت: أ ليس هذا استعمال اللفظ فى أكثر من معنى واحد و هو على تقدير تسليم عدم استحالته خلاف الظاهر. 


قلت: لا نقول: باستعماله فى معنى التكليفىء و الوضعى» حتى يكون استعمال اللفظ فى الاكثر من معنى واحدء بل نقول: ان النهى 
استعمل 


فى معنى واحدء بداعيين مختلفين- أعنى الوضعى و التكليفى- و هذا لا اشكال فيه. 


و بعباره اخرى ان النهى عباره عن ابراز اعتبار التحريم بين المكلف و ذلك الحرام؛ و الداعى لهذا الا-براز تاره الزجر عن 
الارتكاب و اخرى الارشاد الى الفساد و ثالثه يجمع الامرانء و الامر فى المقام كذلك فانه نهى تكليفى بالنسبه الى التصرف 


الخارجىء و وضعى بالنسبه الى التصرف الاعتبارى. 
ان قلت: انا سلمنا انه على ما ذكرت لا يلزم الاستعمال فى اكثر من معنى واحدء و لكنه مع ذلكك خلاف ظاهر النهى. 


قلت: يتفاوت ظهور النهى بحسب ما تعلق به النهى» فان النهى عن التصرف الخارجى ظاهر فى الحرمه التكليفيه» و النهى عن 
التصرف الاعتبارى ظاهر فى 


-)١(‏ وسائل الشيعه, الجزء )1١(‏ الباب (17) من أبواب عقد البيع و شروطه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص: ١8‏ 


الفساد. و حيث ان لفظه قرب فى الايه تطلق و تصدق بكلا معنييه فلا بد من الالتزام بأن المراد من النهى كلا معنييه أعنى الحرمه 
الارشاديه و المولويه» وانت تعلم بالوضوح و البداهه أن متعلق الحكم ربما يكون قرينه على المراد منه كما أن أحدا قرينه على 
اراده الضرب المولم من قوله: (لا تضرب أحدا). 


أقول: قد بينا سابقا أن لفظه أحسن فى الايه استعملت فى معناها التفضيلى على اطلاقه لان حذف المتعلق يفيد العموم كما اذا 
قيل زيد أعلم فانه يفهم منها عند العرف كون زيد أعلم من فى عصره فان ترك مفضل عليه فى الايه يدل على اراده العموم من 


لفظه أحسن.ء و اورد عليه بوجوه ثلاثه. 


(الاول): ان الاحسن لفظ مشتركك بين معناه التفضيلى و غيره فقد يستعمل فيه و قد يستعمل فى غيره فلا يجوز 


حمله على المعنى التفضيلى» لعدم جواز حمل اللفظ المشتركك على أحد معنييه من دون قرينه معينه. 


و الجواب عنه ان كلمه أحسن ظاهره فى معناه التفضيلى كما هو المتفاهم العرفى عند اطلاقها ما لم تقم قرينه على خلافه و أما 
استعماله فى غير المعنى التفضيلى عند قيام القرينه عليه فهو غير منكر عندنا و لا منافاه بينه و بين ما ذكرناه. 


(الثان ) ما أورده المحقق بعدم امكان اراده التفذخ ٠‏ لفظ أحس”٠‏ و ذلكك انه ان اريد منه الاحس”٠‏ مر جميع ما عداه لزم عد 
بى) ما اور بعكم ر يل من جسن .و رد جسن من >جميع م لدم 
الاقدام على شى ء من التصرفات عند مساواتها أو مساواه عده منها فى مقدار المصلحه فان كل واحده من تلكك الافراد المساويه 


ليس بأحسن من جميع ما عداه نعم هو أحسن من بعض ما عداه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج #, ص: /151 


وان اريد منه الا-حسن فى الجمله؛ أو الاحسن و لو من بعض ما عداه لزم جواز تصرف يكون أحسن من ما دونه وان كان هنا 
تصرف آخر أحسن منه و اراده ما لا احسن منه من هذه الصيغه خلاف القاعده» و خلاف مدلول صيغه التفضيل. 


و يرد عليه- انا لا نسلم عدم امكان اراده التفضيل المطلق من كلمه أحسنء بل هى ظاهره فيه كما عرفت. 


فان جواز التصرف فى أموال الصغار يتوقف على أن يكون هذا التصرف أحسن من جميع ما عداه» و أما اذا كانت عده متساويه 
فى المصلحه؛ فيكون معنى الايه (لا تقربوا مال اليتيم الا بجامع التصرف فيه يكون أحسن من غيره). 


فالمعيار على هذا يكون بالجامع لا بالا-فراد» نظيره اذا قال المولى: اشتر لنا حنطه أحسن من جميع ما عداه فاذا فرض أن هذا 
القسم من الحنطه موجوده فى أربع 


بلاد. 


و من الواضح أن خصوصيه المكان لا دخل له فى المطلوبء بل المطلوب هو الجامع الانتزاعى من هذه الافراد فيجوز الاشتراء 


من اى فرد فرض. 


و بعباره أخرى- أن كل واحد من الافراد المتساويه فى المصلحه و ان لم يصح اطلاق الاحسن عليه لكونها متساويه على الفرض» 


الاانه يصح اطلاق الاحسن عليه باعتبار الجامع الانتزاعى من هذه الافراد» فان جامعها أحسن من غيرها. 


الوجه الثالث ان اسم التفضيل يطلق فيما اذا فرض وجود مبدء الحسن فى التصرفات الاخرىء لتكون الزياده صادقه. و يصح أن 


يقال: انه 0 من غيره. 


و أما اذا فرض كون التصرفات الاخرى كلها ذا مفسده عدا ما يتصرفه المتصدى فلا يتحقق المعنى التفضيلى» لعدم وجود المبدأ 


فى غيره حتى تصدق الزياده و عليه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إل3 ص: ١8‏ 
فيجوز للمتصدى اختيار ما فيه المفسده للصغار. 


و يرد عليه أن مع فرض وجود المصلحه فى غيره اذا تعين اختيار التصرف الذى يكون أحسن من غيره ففى تقدير كون التصرفات 
الا-خرى ذا مفسده يتعين اختيار الحسن بالفحوى مضافا بأنه لو فرض عدم صدق مفهوم الا-يه» بأن لا يمكن تحقق المعنى 
التفضيلى فلا بد أن نلتزم بعدم جواز التصرف لا أن نقول. بجواز التصرف فى ذى المفسده. 


ان قلت: كيف يمكن الالتزام بعدم جواز التصرف و الحال أنه لا بد من التصرف فيه. 
قلت: ان الدليل ليس منحصرا با الايه فان ثبوت لزوم التصرف أو جوازه انما يثبت بدليل آخر لا بالآيه. 
قوله: (و حينئذ فاذا فرضنا أن المصلحه اقتضت ببع مال اليتيم) .)١١‏ 


أقول: و ملخص كلامه؛ ان كلمه الاحسن ظاهره فى التفضيل المطلق و على هذاء فلا بد أن يكون التصرف أصلح من تركه و أما 
اذا كان التصوق 


و تركه متساويين فلا يجوز التصرف فى مال الصغار فاذا فرضنا ان المصلحه اقتضت بيع مال اليتيم فبعناه بعشره دراهم ثم فرضنا 
انه لا يتفاوت لليتيم ابقاء الدراهم أو جعلها دينارا فلا يجوز للولى تبديله بالدينار. و ان كان جائزا له ذلكك من أول الامر بان يبيع 
ماله بالدينار. 


و يرد عليه- بأن جواز بيع مال اليتيم ابتداء بكل من الدراهم و الدنانير» انما كان باعتبار كون القدر المشتركك أصلح من تركه 
فهذا الملاك بعينه موجود فى المقام فان اختيار القدر المشتركك فى ضمن فرد لا يوجب أن يسقط الفرد الاخر عن قابليه انطباقه 
عليه فكلاهما يتساويان بالنسبه الى القدر المشتركك. 


)50( السطر‎ )١181/( مكاسبء الصفحه‎ -)١( 
١59 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج "ا ص:‎ 
و القول: بعدم جواز التبديل لا وجه له. فالمصلحه المقتضيه لبيع المال بالدرهم يقتضى أيضا جواز تبديله بالدينار.‎ 


قال الشيخ (قدس سره): نعم 0١١‏ ربما يظهر من بعض الروايات أن مناط حرمه التصرف هو الضرر لا أن مناط الجواز هو النفع 
ففى حسنه الكاهلى قال: قيل لأبى عبد اللّه عليه السّلام انا ندخل على أخ لنا فى بيت أيتام و معه خادم لهم فنقعد على بساطهم و 
نشرب من مائهم و يخدمنا خادمهم» و ربما طعمنا فيه الطعام من عند صاحبنا و فيه من طعامهم» فما ترى فى ذلكك؟ فقال: ان كان 


فى دخولكم عليهم منفعه لهم فلا بأس» و ان كان فيه ضرر فلا ...). 7١‏ 


بتقريب ان المراد من منفعه الدخول ما يوازى عوض ما يتصرفون من مال اليتيم عند دخولهم فيكون المراد بالضرر فى الذيل أن 
لا يصل الى الايتام ما يوازى ذلكك فيستفاد من الروايه أن عدم المفسده كاف فى جواز التصرف 


فى أموالهم, و ان لم يكن فيه نفع عائد بالنسبه اليهم. 


و اورد عليه بعض معاصريه بان صدر الروايه يعارض ذيلهاء لان صدرها يدل على أن جواز التصرف فى مال اليتيم يتوقف على 
وجود نفع عائد اليهم» و ذيلها يدل على أن حرمه التصرف منوطه بأن يكون فى هذا التصرف ضرر عليهم, فيتعارضان فى مورد 
يكون التصرف فيه غير نافع و لا ضارء فبمقتضى الصدر لا يجوز التصرف لعدم وجود النفع فيه» و بمقتضى الذيل يجوز التصرف 
لعدم الضرر فيه كما هو المفروض. 


و أجاب الشيخ عن هذا الايراد بأن المراد من المنفعه فى صدر الروايه ما 


-)١(‏ المكاسبء الصفحه )١181(‏ السطر (ع7) 
-)١(‏ وسائل الشيعهء الجزء (؟١)‏ الباب )7١(‏ من أبواب ما يكتسب به الحديث )١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ' ص: 1١6٠١‏ 


يساوى عوض ما يتصرفون فى مال اليتيم» و المراد من الضرر مالا يصل اليهم ما يساوى التصرف فى ما لهم بل كان تصرفهم فيه 
مانا 


و بعباره اخرى- ان صدر الروايه يدل على جواز التصرف اذا وصل الى اليتامى ما يوازى التصرف فى أموالهم, و ذيلها يدل على 
حرمه التصرف اذا لم يصل اليهم ذلكء فلا تعارض بين الصدر و الذيل. 


واورد المحقق الا-يروانى عليه تأييدا لبعض معاصرى الشيخ بانه نسأله من بيان المراد من قوله: ان المراد من منفعه الدخول ما 
يوازى عوض ما يتصرفون من مال اليتيم» فان كان المراد منها مجرد اشتمال الدخول على النفع و لو كان فى مقابل هذا النفع 
ضرر يضاعف عليه يلزم منه جواز التصرف فى أموال اليتيم مع وصول نفع قليل اليهم و ان لم يساوى قيمته مثل تصرفهم فهذا 
باطل قطعا. 


و ان كان المراد منه نفع غير المزاحم بالضرر 


فثبت مطلوب بعض معاصرى الشيخ. لا-نه على هذا يخرج صوره مساواه النفع و الضرر عن منطوق الروايه و يتعارض فيها 
الشرضاة 


و يرد عليه- ان مجرد وصول النفع الذى يساوى التصرفات فى مال اليتيم كاف فى جواز التصرف. و لو كان فى ذلكك ضرر 
مضاعف عليه كما هو ظاهر اطلاق الروايه» الا أن هذا الاطلاق لا يمكن التمسكك به لكونه مقطوع الخلافء فيرفع اليد عن هذا 
الاطلاق بمقدار ما يكون مقطوع الخلاءفء و يتمسكك فى غيره بالروايه المذكوره؛ و يحكم بأن المراد من المنفعه ما يساوى 
عوض ما يتصرفون فى مال اليتيم كما قال به الشيخ و مع هذا كله يرد على الشيخ بوجوه: 


(الاول) أن عمل المتفعه على ما يوازئ عوض التضررق فى أمؤال الننامى وحمل الضور علق ما لم يتضل البهم ها يوارئ وض 
التصرف خلاف الظاهر بل الظاهر كما ذهب اليه بعض معاصرى الشيخ من التعارض ؛ بين الصدر و الذيل. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ". ص: ١5١‏ 


ل ال د هى العمومات الداله على عدم جواز التصرف فى صوره عدم المصلحه؛ و 
كقوله: تعالى (ل فْرُوالل ليم نا الى + فك خم اد 1 


(الثانى) ان المنفعه فى الروايه منصرفه بما اذا كان النفع غالبا على الضرر الوارد على مال اليتيم و اما مجرد وصول النفع الذى 
يساوى الضرر فلا يعد منفعه فانه اذا عرضت الروايه الى أهل المحاوره يفهم منها هذا المعنى الذى ذكرناه فتكون الروايه متعرضه 
لصوره النفع و صوره الضررء و أما الصوره الاخرى فلا تعرض لها فى الروايه. 


(الثالث) اذا سلمنا أن الروايه تدل على كفايه عدم المفسده فى جواز التصرفء لكانت الروايه مخالفه لعموم الايه حيث قيد فيها 


جواز التصرف بما اذا كان فيه مصلحه لليتامى كقوله تعالى» (١تَفْرَبُوا‏ َال اليتيم إلا بالَتِى هِى أَحْسَنٌ)* فالمستفاد من الايه اشتراط 
جواز التصرف فى مال اليتيم بكونه أحسن له و ذا مصلحه كما هو ظاهرهاء فاذا كانت الروايه مخالفه للكتاب فنضربها على 
الجدار و نقول: انها زخرف كما روى ذلكك عن الصادق (ع) و كل حديث خالف كتاب الله فهو زخرف. ١‏ 


(الرابع) أن فى سندها عبد الله بن يحيى الكاهلى و هو غير موثق, الا أن الامام (ع) أمر على بن يقطين بأن يكون ضامنا له فظاهره 
يدل على ممدوحيته» فعلى مسلكك من قال بحجيه خبر الممدوح كالسيد الاستاد فالروايه معتبره. 


و اما على مسلكك من انكرها كما هو المختار فهى ساقطه عن الاعتبار لان 


)181( سوره أنعام, الايه‎ -)١( 

(1)- وسائل الشيعه الجزء (18) الباب (9) من أبواب صفات القاضىء الحديث )١(‏ 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 27 ص: ١87‏ 

الميزان فى حجيه الخبر اما الوثوق بصدور الروايه و اما بوثاقه الراوى و كلاهما منتفيان فى المقام. 


و مما استدل به الشيخ (قدس سره) على كفايه عدم المفسده فى جواز التصرف روايه ابن مغيره (قال: قلت لأبى عبد الله عليه 
السّلام: ان لى ابنه أخ يتيمه فربما أهدى لها الشى فاكل منه ثم أطعمها بعد ذلكك الشى ء من مالى فأقول: يا رب هذا بذا فقال: 


لا بأس )١١‏ 
بتقريب ان تركك الاستفصال من مساوات العوض و زيادته يدل على عدم اعتبار الزياده. 


و يرد عليه ان الروايه ضعيفه بذبيان بن حكيم الاودى فانه غير موثق» مضافا بأنها مع مخالفتها للكتاب لا مجال للعمل بهاء فتللخص 
مما ذكرنا أن عدم المفسده لا يكفى فى جواز التصرف كما ذهب اليه الشيخ و استدل الشهيد (قدس سره) 


فى القواعد على وجوب مراعاه المصلحه فى مال اليتيم بوجوه. 


(الاول) أن الغايه من نصب الولى انما هى مراعاه المصلحه لليتامى» فهو منصوب لهذه الجهه فاذا لم يراعى المصلحه يعمل على 


و يرد عليه- انا لا نسلم كون الولى منصوبا لمراعات مصلحه اليتيم دائما بل هو اول الكلام فعلى المدعى أن يذكر الدليل على 
اثباته. 


(الثانى) أن مع عدم المصلحه فى التصرف يشكك فى صحته كما اذا باع كتابا لليتيم مع عدم المصلحه فى بيعه و لا مفسده فيه» 
فيشكك فى انتقاله الى المشترى فيجرى اصاله بقاء الملكك على حاله الاول. 


)7( من ابواب ما يكتسب به الحديث‎ )7١( الباب‎ )١١( وسائل الشيعهء الجزء‎ -)١( 
١87 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ا ص:‎ 
أقول: هذا الوجه مق القهيدا من ععدا وهو المختار :عددنا:‎ 


(الثالث) ان النقل و الانتقال لا بد لهما من غايه فعدم المفسده لا يصلح أن يكون غايه لها لكونه أمرا عدميا و العدميات لا تقع 
غايه للشىء الوجودى. 
و يرد عليه (اولا) ان عدم المفسده ليس عدما محضا حتى لا يكون غايه للنقل و الانتقال» بل يكون مثاله الى الوجود عند التأمل 


اى يمكن أن يكون الغرض التحفظ على مال اليتيم» و الحفظ كما يحصل بالابقاء كذلكك يحصل بالبيع» و لا وجه لإلزام أحد 
الفردين بالخصوص. 


(و ثانيا) ان كان المراد ان العدميات لا تكون غايه للنقل و الانتقال عند العقلاء فهو لا يضر بالمقصود. و ان كان المراد انه لا 
تكون غايه عند الشارع فأنى لكك اثباته اى نقول بانه لا يلزم أن يكون للبيع غايه وجوديه غايه الامر انه شرط عند العقلاء. فما 
الدليل على لزوم كونه عند الشارع كذلكك. 


(و ثالثا) ان 


المصلحه فى التصرف لا يلزم أن يكون عائدا الى اليتيم دائماء بل يكفى فى صحته النفع العائد الى نفس المتصدى للببع» و قد 
صادف ذلك عدم المفسده للصغيرء فلو كان فى بيع مال اليتيم غايه و مصلحه عائده لنفس البائع و لا يكون مضرا للصغير يجوز 
البيع و يكون الفعل مغيا بالغايه الوجوديه. 


قوله: (و على هذا هل يتحرى الاصلح أم يكتفى بمطلق المصلحه فيه) وجهان .)١١‏ 


اقول: اذا قلنا: فى جواز التصرف فى مال اليتيم بعدم كفايه عدم المفسده بل اعتبر وجود المصلحه فيه هل ينبغى مراعاه الاصلح أم 


ربما قيل: بعدم لزوم مراعاه الاصلح لان ذلكك أمر لا يتناهى. 


و يرد عليه ان عدم التناهى يلزم بالنسبه الى التصور الذهنى و أما بالنسبه الى الخارج 


)٠١( السطر‎ )١188( المكاسبء الصفحه‎ -)١( 
١88 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج » ص:‎ 
فلا يلزم عدم تناهى الاصلح, بل لا يزيد عن موردين أو موارد ثلاثه فى أغلب الاوقات.‎ 
5 حعد. لأ‎ 0 
و الحاصل ان المختار هو مراعاه الاصلح لقوله تعالى: (لا ترقا كال التتيم إلا بالتى هى أَحْسَنٌ)* و اصاله عدم النقل فيما اذا لم‎ 


مسأله: اذا تصدى الولى فى تصرف مال اليتيم بعنوان أنه أصلح له؛ و باع داره مثلا ثم انكشف الخلاف» هل التصرف فى هذه 
الصوره نافذ أم لا؟ 


الحق أن يقال. بنفوذ تصرفه حذرا من اختلال النظام» أو العسر و الحرج ان شئت فقل: ان السيره المستمره الكاشفه جاريه على 
النفوذ» و المراجعه بديدن العقلاء و المتشرعه اكبر شاهد على ذلك هذا تمام الكلام فى الولايات. 


[الكلام فى البيع] 
الكلام فى شرائط العوضين 
اشاره 


لا يخفى انه ينبغى الصفح عن مسأله بيع عبد المسلم من الكافر لعدم الابتلاء به فى هذا الزمان» و اما مسثله بيع المصحف من 
الكافر 


فقد تعرض لحكمه المصنف فى خاتمه المكاسب المحرمه فلا وجه للاعاده. 
[مسأله يشترط فى كل منهما كونه متمولا] 

اشاره 

قوله: (يشترط فى كل منهما كونه متمولا ... ) )١١‏ 

ربما استدل على ذلك بامور. 


(الاول) قول اللغوى» 


لان البيع فى اللغه عباره عن مبادله مال بمال» فان مفهوم الماليه مأخوذ فى صدق البيع و ينتفى بانتفائه. 


وفيه (اولا) ان حجيه قول اللغوى اما من باب أنه ثقه أو اهل خبره أما 


(1)- المكاسبء الصفحه )١182١(‏ السطر )١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج » ص: ١08‏ 
الاول فلا دليل على وثاقته ان لم يقطع بخلافه فى بعض افراد اللغويين. 


و أما الثانى فان الخبرويه فى شىء يتوقف على اعمال النظر فيه و أما اللغوى فلا يعمل النظر فى اللغه و لا يستنبط شيئا منها حتى 
يصدق عليه عنوان الخبير فلا يكون قوله حجه على كلا التقديرين. 
و (ثانيا) ان اللغوى لم يعين ان اللفظ وضع لأى معنى من المعانى بل يبين موارد استعمالات لغات العرب بان الصعيد مثلا 


البيع استعمل فى مبادله مال بمالء و أما البيع فهل وضع لهذا المعنى المستعمل فيه أم استعمل فيه مجازا فلا يدل عليه لان 
الاستعمال أعم من الحقيقه و المجاز. 


(و ثالثا) ان الرجوع الى قول اللغوى على فرض تسليم انه يعين الوضع انما يكون اذا فرض الشكك فى المعنى الموضوع له. و لكن 
قد مر منا ان البيع تمليكك عين بعوض بدليل صحه الحملء و التبادر و المتفاهم العرفى سواء كان لها ماليه أم لا. 


(الثانى) الاخبار الوارده فى أبواب مختلفه الداله بأن البيع لا بد أن بقع فى الملى 


لقوله! عليه السّلام (لا يجوز بيع ما ليس يملكك و قد وجب الشراء من البائع على ما يملكك). ١١‏ 


و يرد عليه بانه لا ملازمه بين الملكك و المال فان الروايه تدل على ان صحه البيع يتوقف على ان يكون المبيع ملكا للبائع» و أما 


المبيع 


فهل تشترط فى الماليه أم لاء فلا تدل الروايه عليها بل النسبه بينهما عموم من وجه. فانه قد يصدق المال على شىء و لا يصدق 
عليه الملكك كاللؤلؤ و المرجان فى قعر البحرء فانهما ليسا ملكين 


(1)<وشائل الشبعةة الجزء (07) الصتفيحة (087) الباتك 90) الحديثك (0) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج '. ص: 1١68‏ 
لأحد مع انه يطلق عليها المال. 


وقد يصدق الملك على شىء دون المال لقلته كالحبه من الحنطه أو لخسته كالخنفساء. و قد يجتمعان معا فى مورد واحد 
كالكتاب فانه ملكك و له ماليه أيضاء و مع هذا كيف تدل الروايه التى تتدل على اشتراط الملكيه فى البيع على اشتراط الماليه 
أيضا. 


و لما انجر الكلام الى هنا يقع البحث فى حقيقه الملكك و المال و بيان فرقهما. 


فأقول: ان المال فى اللغه ما يملكه الانسان و أما فى الاصطلاح فهى الجهه التى توجب رغبه العقلاء بها بحيث يبذلون المال فى 
هذه الجهه. و يشترط فيها أن لا يكون مبتذلا كالماء بالنسبه الى الشخص الذى يكون فى شاطئ الفرات فانه و ان كانت فيه جهه 
عقلائيه يتوقف بحيث يتوقف عليها حياه العقلاء و غيرهم؛ و هم راغبون فيه اشد الرغبه» و لذا اذا كان هذا الماء فى مكان بعيد 
يبذلون المال فى مقابله الا انه مبتذل عند من يكون فى شاطئ الفرات و لذا لا يبذل المال فى مقابله. 


وان شئت فعبر أن الماليه عباره عن الجهه الذاتيه للشى ء التى توجب رغبه العقلاء كالتفاح فان الجهه الذاتيه فيه و هى فوائده 
مثلا توجب بذل المال فى مقابله» أو الجهه الاعتباريه الموجبه لرغبه العقلاء كالأحجار الكريمه مثلا. 


فانا لا نعلم فيها جهه ذاتيه لتوجب رغبتهم, و على فرض وجودها 


كانت مغفوله عنها عند أغلب العقلاء بحيث لا يكون بذل المال فى مقابل هذه الجهه الذاتيه بل الغرض الاصلى من اشترائه هى 
الجهه الاعتباريه. 


و أما الملك فهى عباره عما له الملكيه. و لها أقسام أربعه (الاول) و هو أعظم أنحاء الملكيه و أعلاها هى الملكيه التى تنحصر 
بذاته تعالى و هى السلطنه التامه بحيث يكون اختيار المملوكك تحت سلطنه المالكك حدوثا و بقاء و نعبر عنها بالاضافه الاشراقيه. 


(الثانى) ملكيه ذاتيه- و هى مالكيه الانسان لنفسه و أعضاه و أفعاله» و ذمته 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: ١01‏ 
فان هذه الامور مملوكه له بالاضافه الذاتيه. 


(الثالث) الملكيه العرضيه فانها من مقوله الجده كالتعمم و التقمص و هيئه الراكب على المركوب فانها أمر اعتبارى طرف لاعتبار 
المعتبر» و باعتباره يوجد فى العالم الاعتبار و هذا القسم من الملكيه ليست من الا-عراض لكى تحتاج الى وجود الموضوع فى 
الخارج» و المقصود من قولنا ان البيع يتوقف على الملكيه أم لا هى الملكيه بهذا المعنى» اذا عرفت ذلكك فنقول: 


انكك عرفت آنفا ان النسبه بين الملكك و المال عموم من وجه؛ فعلى فرض تسليم أن البيع يتوقف على الملكيه و لكنه لا يدل 
على اشتراط الماليه فيه بوجه من وجوه الدلالاات. 


فهل يمكن لأحد أن يقول: ان قوله لا تصل خلف الفاسق تدل على اشتراط العالميه فى الامام؟ و المقام أيضا كذلك فى عدم 
ارتباط أحد المفهومين بالاخر فلا يمكن الاستدلال لاشتراط الماليه فى البيع بهذه الروايه. 


ل رد 
(الثالث) قوله تعالى: (لا تَأكلُوا آَمالَكمْ يََكُمْ بالْبَاطِلٍ إلا أن نَكُونَ تَارَة عن ترأاض) 


."١‏ تقريب الاستدلال به ان العوض اذا لم يكن مالا فيكون التصرف فى مقابله اكل المال بالباطل فهو باطل فاللازم أن نقول 
باشتراط الماليه حذرا عن أكل المال بالباطل. 


وار غله ان الاق كلنه (بالباطلن) 


ليست للمبادله» بل الباء فيها سببيه» فتكون معنى الايه لا تأكلوا أموالكم بسبب الباطل كالقمار و الغصبء و غير ذلكك من الامور 


الباطله» و أما أكل المال فى مقابل الباطل حرام أم لا فلا يتعرض الايه له. 


قوله: «و الاولى أن يقال: ان ما تحقق انه ليس بمال شرعا). 7١‏ 


()- سوره النشاءة الايه سم 
(0)- المكاسبء الصفحه )١18١(‏ السطر (0) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ا ص: ١88‏ 


اقول: و ملخص كلامه انه اذا علم أن أحد العوضين لا ماليه له فيبط| المعامله قهراء و أما اذا شككنا فيها فاذا صدق عليه أ 
قفو ضين يه له فيب فهر فيها ٍِ 
المال بالباطل فباطل أيضا. 


وها اذاي لمكنو طايه كل لقيال بالطل عركا قا قام عليز علي كلاتدب اللخارع مر بالبطلان أيضا و ان لم يقم 
بذلكك فى الخارج فتتمسكك على صحته بعموم أل الله الي 1١‏ و قوله عليه السلام: (من كل شى «س عه 
جهه من الجهات فهذا كله حلال بيعه و شرائه ... ). ١؟)‏ 


و يرد عليه بانا لا نسلم الرجوع الى العمومات لإثبات صحه البيع فيما اذا شكك فى ماليته» و يكون صدق البيع عليه مشكوكاء أ 
ليس هذا تمسكا بالعام فى الشبهه المصداقيه؟ فاذا شكث فى أصل تحقق البيع بسبب الشكك فى ماليه أحد العوضين فكيف يجوز 
أن يتمسكك لصحته بعمومات البيع. 


(و ثانيا) لا معنى للتمسكك بروايات تحف العقول لا ثبات صحه البيع لأنها تدل على صحه بيع كل شىء فيه صلاحء فاذا احرز 
ذلكك نقطع بعدم كونه أكل المال بالباطل» و هذا خلاف الفرض لان البحث يكون فيما اذا لم يحرز الصلاح فى المبيع و كانت 


و (ثالثا) انه قد مر سابقا ان روايه التتحف 


لا يعتمد عليه وان عمل المشهور لا يجبر ضعف سندها و على فرض انجباره كبرويا أيضا لا يفيد فى المقام لعدم احراز اسناد 
عملهم بهذه الروايه فمجرد الموافقه فى العمل ما دام لا يحرز الاستناد لا يفيد شيئا فتحصل ان الماليه لا تكون شرطا فى صحه 


البيع. 


ان قلت: ان بيع مالا ماليه فيه انما هو بيع سفهى و المعامله السفهيه باطله. 


قلت: (أولا) ان العامله السفهائيه لا دليل على بطلانها و ما ثبت بطلانه انما هى معامله السفيه. 


()- سوره البقره» الايه الزكيفة 
(0)- تحف العقول. الصفحه (/581) 
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و (ثانيا) انالا نسلم كون بيع مالا ماليه له معامله سفهيه لا مكان أن يترتب على ذلكك غرض عقلائى» كاعانته مثلا فيما يكون 


الطرف فقيرا ذا شأن من دون أن يكون مجانياء و غير ذلكك من الاغراض العقلائيه. 


فانقدح بذلكك ان العين اذا لم تكن لها ماليه بسبب خسته كالخنفساءء أو بسبب قلتهاء كالحبه من الحنطه» أو بسبب القاء ماليته 
شرعا كالخمر مثلا- فيكون البيع نافذ فى جميع هذه الصور هذا بحسب القواعد الاوليه و أما اذا حكم الشارع ببطلان بيع كبيع 
الخمر مثلا فنحكم بالفساد من باب التعبد الشرعى لا من جهه عدم الماليه كما لا يخفى. 


و ربما يقال: ان أَوْفُوا بِالْعَُقَودٍ اذا اشتملت بيع الخمر أيضا تنافى حرمته. و عدم احترامه اذ بمقتضى وجوب الوفاء يجب تسليمه. 
فهذا ينافى عدم احترامه شرعا و وجوب اعدامه. و بعباره أخرى- لو قلنا بالصحه يجب تسليمه بمقتضى وجوب الوفاءء و الحال 
أنه لا يجب تسليم الخمر الذى لا حرمه له شرعاء لكن هذا الاشكال مدفوع اذ مفاد عموم أَوْفُوا ليس حكما تكليفيا بل ارشاد الى 


اللزوم» فللا تنافى بين مفاده و غدم احترام العين. 


واه واقمده ان السعاف هن قولهة رأز فر انما هو الحكم الوضعى الدال على أن الفسخ لا أثر له لان الوفاء بالعقد لازم شرعاء 
و أما الحكم التكليفى فلا يستفاد منه فلا منافاه بين نفوذ بيعه و حرمه تسليمه و ان كان ملكا للمشترى فغايه الامر اذا لم يسلم اليه 
العين فله أن يفسخ العقد, و لكن الذى يسهل الخطب ان بيع الخمر بمقتضى النص حرام تكليفا و وضعا. 
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الكلام فى حكم المباحات الاصليه و بيان أقسام الارضين و أحكامها 


اشاره 


قوله: (ثم انهم احترزوا باعتبار الملكيه فى العوضين من بيع ما يشتركك فيه الناس كالماءء و الكلاء و السموكك. و الوحوش ...) 


0ش 


أقول: و مما يترتب على اشتراط الملكيه فى العوضين عدم جواز بيع المباحات الاصليه و ما يمكن أن يقال: أو قيل: فى وجه عدم 
الجواز أمور. 


(الاول) ما أفاده صاحب الكفايه (قدس سره) بأن المباحات الاصليه قبل وضع اليد عليها لا تكون مالا لأحد. و البيع تشترط فيه 


ماليه العوضين. 
و بعباره اخرى ان ما ليس بمال عرفا لا خلاف و لا اشكال فى عدم جواز وقوعه أحد العوضين فى البيع» فانه مبادله مال تمال. 


ووودغلية راذا فك جر صابن ان الع لاروك عل بايد للرهيين سطع كد من لمريتت: ليع خلن اوتاب لبن تر 
مبادله مال بمال. 


و (ثانيا) على فرض تسليم توقف بيع الشى ء على ماليته. لا وجه للاستدلال 


)١8١( المكاسبء الصفحه‎ -)١( 
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بها على اشتراط الملكيه فيها لعدم الملازمه بينهماء بل قد بينا آنفا أن نسبتهما أعم من وجه فراجع.‎ 


(الثانى) ما افاده المرزا النائنى (قدس سره) بأنه يشترط فى كل 


من العوضين أن يكون ملكا فعلياء فلا اشكال فى عدم جواز بيع الطير فى الهواء» و السمكك فى الماء قبل اصطياد هما. 


و بعباره اخرى ان كل ما يباح لجميع الناس أو المسلمين لا يجوز بيعه قبل تملكه باحدى الاسباب المقرره فى الشرع. فانه بيع 


و (ثانيا) لا نسلم أن يكون ببع الطير فى الهواء سفهياء لأنه ان كان من ناحيه عدم القدره على التسليم فهذا جار فى المملوكك 
أيضا. 


و بعباره أخرى- ان عدم القدره على التسليم اذا ا ل 
كذلك فيكون نسبتهما عموما من وجه و يجوز أن يكون البائع قادرا على تسليمه فى , بعض الموارد أو كان المشترى قادرا على 
تسلمه فيخرج البيع عن كونه سفهيا 


(الثالث) ما أفاده الشيخ قدس سره بانه يستفاد من قوله صلى الله عليه و آله: لا بيع إلا فى الملكث )١١‏ ان المكيه شرط فى 
العوضين و بدونها تكون المعامله فاسله. 


واورد عليه السيد الاستاذان هذه الرويات لا تدل على اشتراط الملكيه بل المستفاد منها أن أمر البيع لا بد أن يكون ببدرمن صدر 
عنه هذه الافعال فكلما كان أمر البيع بيده و لو بالوكاله. أو بالولايه تكون المعامله صحيحه لعموم قوله تعالى: ار الله الْبيع) و 
لذا قلنا: ببطلان بيع الفضولى لعدم الاختيار بيده لا بالاصاله و لا بالنيابه و لا بالوكاله. 
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الله البيع مقيده بقوله صلى الله عليه و آله لا بيع الاافى ملككء و على هذا اذا شكك فى أن الطير فى الهواء هل هو تحت اختيارنا 
حتى يكون البيع صحيحا أم لا- فلا يصح التمسكك بعموم قوله صلى الله عليه و آله: أحل الله البيع لكون التمسكك بها تمسكا 
بالعام فى الشبهه المصداقيه. 


ولكن الذى يسهل الخطب هو أن يقال: وان لم يمكن التمسكك فى المقام بالآيه المذكوره لما ذكرنا الا أنه يكفينا قوله تعالى: 
(أَوْقُوا بالْعْقَودِ) فان التمسكك به لصحه المعامله لا محذور فيه» و مع ذلك كله لا يمكن الالتزام بصحه بيع المباحات الاصليه 
كالطير فى الهواء لا لاشتراط الملكيه فيهاء بل لعدم اختيار أمره بيد البائع» و لذا اذا باع الطير فى الهواء فللغير أن يصيده قبل وضع 
يد البائع عليه فمن هذا يكشف أن أمره لم يكن بيد البائع» فهذا يكون من صغريات قاعده من باع شيئا ثم ملكك فحيث قلنا فيها 
ببطلان بيعه» فكذلك نقول فى المقام. هذا. ملخص كلامه فى الدوره السابقه. 


الا انه دام ظله رجع عن هذا فى الدوره الا-خيره» و تمايل الى الصحه لما ذكره من الوجه بأن البائع اذا التزم أن يسلم المبيع 
للمشترى و يلتزم بذلكك فما المانع من صحه البيع فى هذا الفرض. 

و فيه (اولا) أن ما ذهب اليه بعدم الاستفاده من الروايات الا اشتراط كون أمر المال بيد البائع لا يمكن المساعده عليه لصراحه 
الروايه باشتراط الملكيه كما يظهر ذلك من صحيحه محمد بن الحسن الصفار فوقع عليه السلام لا يجوز بيع ما ليس يملكك و قد 
وجب الشراء من البائع على ما يملكك .)١١‏ 


و(ثانيا) افاد السيد الاستاذ ان 


التمسكك بعموم أحل الله البيع بعد تقييده بقوله: 
(لا ببع الاافى ملكث) يكون التمسكك بالعام فى الشبهه المصداقيه. 


و يرد عليه- انه لا شبهه لنا فى الموضوع بعد جريان استصحاب عدم كون أمره بيد البائع. 


-)١(‏ وسائل الشيعه (الجزء )1١(‏ الباب (5) من ابواب عقد البيع و شروطه). 
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و بعباره اخرى- اذا شككنا فى أن الطائر فى الهواء هل أمره بيد البائع حتى يكون البيع صحيحاء أم لا يكون كذلكك حتى يكون 
باطلاء فتمسكك بالاستصحاب و نقول: ان الاصل عدم كون أمره بيد البائع فيحكم ببطلان البيع. 


(و ثالثا) ان التمسكك ب أَوْقُوا بالْعُقُودِ وان كان صحيحا لا محذور فيه بناء على كونه دليلا على الصحه زياده على اللزومء الا أنه 
خارج عن البحثء لان الكلام انما هو فى البيع اذا شكك فى صحته من جهه الشكك فى كون أمر البيع بيد البائع أم لاء فالتمسكك 
ب أَوْقُوا يقتضى أنها معامله صحيحه و أما أنه بيع أم لا فلا يدل عليه؛ فلا يجرى عليه أحكام البيع. 


و (رابعا) انا لا نسلم كون المقام من صغريات (من باع شيئا ثم ملكك) فانه يكون فيما اذا باع ملكك غيره فيكون البيع هناكك باطلا 
من جهه وجود المانع و هو كونه ملكك لغيره» و هنا من جهه عدم المقتضى على ما بنى عليه و لا يقاس أحدهما بالاخر. 


و (خامسا) ان التزامه بصحه البيع على فرض التزام البائع لا يساعد عليه أيضا لأنه على فرض التزام البائع على تسليمه أيضا نقول: 
يجوز للغير أن يصيده فهذا يكشف عن عدم كونه ملكا له و عدم كون أمره بيده. و الا لما كان التصرف فيه جائزا بعد التزام 


بنع 


و ربما يقال: انا نفرض ذلك فيما التزم بتسليم العين و سلمه بعده فالالتزام بصحه هذا الفرد الخاص من البيع مما لا محذور فيه. 


و الجواب عنه انا لا نسلم عدم المحذور فيه لان صحه هذا البيع يتوقف على اخذ البائع الطائر و تسليمه الى المشترىء لأنه قبل 
تسليمه لا يوجد مصداق الفرد الخاص الذى يكون بيعه صحيحاء و لزوم تسليم البائع الذى هو شرط صحه البيع يتوقف على 
صحه البيع حتى يكون الشرط فى ضمن العقد صحيحا و الا لبطل الشرط على المبنى المشهورء فهذا دور باطل. 
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و بعباره أخرى أن لزوم الشرط و هو لزوم التسليم يتوقف على صحه البيع حتى يكون الشرط فى ضمن العقدء و صحه العقد 
يتوقف على التسلم الخارجى فقبل التسلم الخارجى لا يكون البيع صحيحاء لان المشروط لا يوجد قبل وجود شرطه. فاذا تحقق 
التسلم الخارجى لا معنى لوجوب التسليم لكونه تحصيلا للحاصل. 


و ملخص الكلاءم أن لزوم الشرط متوقف على صحه البيع و صحه البيع يتوقف على وجوب التسليم. و هو أيضا يتوقف على 
التسلم الخارجى فيتوقف الحكم على وجود متعلقه. و هذا تحصيل للحاصل. 


و أضف الى ذلكك أن بيع الطير فى الهواء و نظائره يعد من الا-مور المستنكره عند العرف فالحق ما ذهب اليه الشيخ من عدم 
صحه بيع هذه الامور قبل تملكها. 


قوله: (و احترزوا به (اى بقيد الملكيه أيضا عن الارض المفتوحه عنوه). 


أقول: ان هذه الاراضى لم تسلب عنها الملكيه حتى يحترز عنه بهذا القيد بل انما هى ملكك للمسلمين كما اعترف به الشيخ» و 
قال: انه مما ادعى الاجماع عليه» و دل عليه النص كمرسله )١١‏ الحماد و غيرها. 


و أما الاشكال 


بأن الاراضى المفتوحه عنوه لا تكون ملكا للبائع فمدفوع بأن الكلام انما كان فى المقام فى شرائط العوضين لا فى شرائط 
المتعاقدين. 


تفصيل الكلام فى بيان اقسام الارضين و أحكامها 
اشاره 


لا يخفى ان الملكك اما أن يكون شخصيا و اما ان يكون نوعياء و الثانى اما أن يكون قابلا لان يصير ملكا شخصيا. و اما لا يكون 
كذلك و منافع الملك النوعى تاره 


.)6( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه الجزء (©) الباب‎ -)١( 
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تكون ملكا شخصيا بالفعلء و أخرى بالقوه؛ و ثالثه لا تكون قابله للملكك الشخصى أصلاء اما الملكك الشخصى ككتاب زيد فانه 
ملك شخصى له. 


و أما الملك النوعى الذى تكون منفعته ملكا شخصيا بالفعل فهى كالوقف الخاصء و أما الملكك النوعى القابل للملكيه 
الشخصيه بالقوه أى بعد القبض فهى كالوقف العام اذا عرفت ذلكك فنقول: 


ان ملكيه الاراضى المفتوحه عنوه لا تكون من سنخ تلكك الاقسام و كذا منفعتها لا تكون ملكا شخصيا لا بالفعل و لا بالقوه» بل 
هذه الملكيه نحو مستقل من الملكيه قد دل الدليل عليه فيترتب عليها آثارهاء و هى صرف حاصلها فى مصالح المسلمين. 


قوله: (و حيث جرى الكلام فى ذكر بعض أقسام الارضين فلا بأس بالاشاره الى جميع أقسام الارضين و أحكامها 01١...‏ 
أقول: ان تقسيم الاراضى ينحصر فى اربعه أقسام حصرا عقليا 

اشاره 

لان الارض اما موات أو عامره» و كل منهما اما ذاتيه» أو عرضيه. فالاقسام أربعه: 

)١(‏ الموات بالاصاله. 


() العامره بالاطباله: 


(* العاميعه المواكة 

(6) الموات بعد العمران. 

أما القسم الاول [أى الموات بالأصاله] 

اشاره 

فيقع البحث فيه من جهات. 

(الجهه الاولى) فى أنه هل الارض الميته بالاصاله ملكك للإمام أم لا؟ 

(الجهه الثانيه) فى أنه هل يجوز للغير أن يعمرها بعد فرض كونها للإمام أم لا؟ 


(الجهه الثالثه) فى أنه هل الاحياء يوجب ملكيتها للمحيىء أو يثبت له حق 


(1)- المكاسبء الصفحه )١1821(‏ السطر .)١5(‏ 
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الاختصاص فقط. 

(الجهه الرابعه) فى انه هل الاحياء يحتاج الى اذن الامام أم لا؟ 

(الجهه الخامسه) فى انه هل يكون الاحياء جائزا لعموم الافراد أو يختص بالمسلمين او يختص بالشيعه. 


(الجهه السادسه) فى ان المحيى هل يجب عليه اعطاء الخراج للأرض المحياه أم لا؟ 
أما (الجهه الاولى) [فى أنه هل الأرض الميته بالأصاله مل للإمام أم لا] 


فقال الشيخ (قدس سره) لا اشكال و لا خلاف منا فى كونها للإمام عليه السلام» و الاجماع عليه محكى عن المختلفء و الغنيه» و 
جامع المقاصد و المسالكء و النصوص بذلك مستفيضه. بل قيل. انها متواتره .)١١‏ 


أقول: ان ادعاء التواتر فى المقام يكون بعيدا جداء و لكن دعوى الاستفاضه غير بعيده. 


و أما الاستدلال بالإجماع فمدفوع بما مر منا غير مره أن الاجماع لا يكون حجه لا سيما اذا كان معلوم المدركك أو محتمله. 


و أما التسالم الذى ادعى الشيخ (قدس سره) بقوله: لا خلاف ولا اشكال فان معلوميه المدرك غير مضربه و ان كان مضرا 
بحجيه الاجماع و ان شئت قلت: ان كون هذه الاراضى للإمام (عليه السلام) من مسلمات الفقه. 


و ربما يقال: ان ادعاء الاستفاضه أيضا بعيد فى المقام لاختلاف مضامين الروايات الوارده فيهاء فان مضمون بعضها (ان كل 
أرض خربه و بطون الاوديه فهو لرسول الله عليه السلام و هو للإمام) )7١‏ و مضمون بعضها الاخر (كل أرض خربه باد أهلها 37. 
و مع اختلاف المضامين كيف يمكن ادعاء الاستفاضه. 


-)0( 


المكاسب, الصفحه )١8١(‏ السطر .)١8(‏ 

(1)- وسائل الشيعه؛ الجزء (©) الباب )١(‏ من أبواب الانفال» الحديث .)١(‏ 

(*)- وسائل الشيعه؛ الجزء (©) الباب )١(‏ من أبواب الانفال» الحديث (6). 
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و (الجواب عنه) ان المدعى دلاله الاخبار المستفيضه على أنها للإمام بالعموم أو بالاطلاق» أو بالخصوصء او بالاولويه .. 


و الحاصل انه لم نقصد من الاخبار المستفيضه ان كلها صريحه فى المدعى بالنصوصيه حتى يرد ما قيل: بل المقصود انها تدل 
على ذلكك باحدى الدلالات المذكوره. فتحصل أن المدعى لا يتم بالإجماع التعبدىء و ان ادعينا انه من المسلمات بينهم رضوان 


الله عليهم. 


و أما الروايات فهى كثيره منها ما رواه محمد بن يعقوبء عن على بن ابراهيم؛ عن أبيه؛ عن ابن أبى عمير» عن حفص بن 
البخترى عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال الانفال ما لم يوجف عليه بخيل» و لا ركاب أو قوم صالحوا أو قوم أعطوا بأيديهم و 
كل أرض خربه و بطون الاوديه فهو لرسول الله صلى اللّه عليه و آله و هو للإمام من بعده يضعه حيث يشاء .)1١‏ 


و (منها) ما روى عن النَبِىَ صلى الله عليه و آله عادى الارض لله و لرسوله ثم هى لكم منى أيها المسلمون .7١‏ 
و (منها) مرسله الحماد الطويله عن العبد الصالح عليه السلام فى حديث قال: 


و للإمام صفو المال أن يأخذ من هذه الاموال (الى أن قال:) و له بعد الخمس الانفالء و الانفال كل أرض خربه باد أهلهاء و كل 
أرض لم يوجف عليها بخيل ولا ركاب و لكن صالحوا صلحا و أعطوا بأيديهم على غير قتال» و له رءوس الجبال» و بطون 
الاوديه. و الاجام و كل أرض ميته 


لارب لها«”") 


و (منها) ما رواه الشيخ عن أبى جعفر» عن عثمان بن عيسى» عن 


-)١(‏ وسائل الشيعه؛ الجزء (©) الباب )١(‏ من أبواب الانفال. 

(09)- تذكره العلامة الجزء (9) الصفاحه 60 

(*)- وسائل الشيعه. الجزء (2) من الباب )١(‏ من أبواب الانفال» الحديث (6) 
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سماعه بن مهران قال: سألته عن الانفال فقال: كل أرض خربه أو شىء يكون للمملوك فهو خالص للإمام» و ليس للناس فيها 
سهمء قال: و منها البحرين لم يوجف عليها بخيل و لا ركاب )١١‏ 


و (منها) ما رواه الشيخ؛ عن ابراهيم بن هاشم؛ عن حماد بن عيسى عن محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السلام انه سمعه 
يقول: ان الانفال ما كان من أرض لم يكن فيها هراقه دم أو قوم صولحواء و أعطوا بأيديهم و ما كان من أرض خربه» أو بطون 
أوفية فيكًا كله من الف مززو' الانفال للدي للرتيو ل فم كان لله دهى لل ستو ل تق ع يض 0 


و (منها) ما رواه الشيخ عن ابن فضالء عن محمد بن على» عن أبى جميله او عن محمد بن الحسنء عن أبيه. عن أبى جميله» عن 
ملا ووم الحليااض بير عي الله عي لاقي كال وا يز لقان ا كا الااقكين بزع اهلوا وا ل ولك 
الانفال هو لنا و قال: سوره الانفال فيها جادع الانفء و قال: ((ك آفاء الله عل رَسُولِهِ من طلا أَوْيَفْتُمْ عَلَيهِمِنْ تَيِل وَ ا ركاب و 
كنَّ الله يَتد لط لعل تن مساك قال الى جما كاناتن أمراق :لم يكن اوتا سراق دم أوقووو الخفان نع ا 


بمنزلته. 


اميا ماروا مه و يقرب ,ماود ع على بس الحسو حت قق اباش ماد اصن لجر عن لزنا ين لعي الله علي 
56 

المّء.لام قال : قلت لها ما يقول اللّه؛ تع تلوتك عن اال مل الال ل وَالرَسُولٍِ) وهى كل أرض جلا أهلها من غير أن يحمل 

عليها بخيل و لا رجال و لا ركاب فهى نفل لله و للرسول. 


و (منها) ما رواه محمد بن مسلمء عن أبى جعفر عليه السّلام قال: سمعته. 


يقول: الفى ء و الانفال ما كان من أرض لم يكن فيها هراقه الدماء و قوم 


)8( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه, الجزء (©) الباب‎ -)١( 
)1٠١( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه (الجزء (©) الباب‎ -)١( 
١8 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ' ص:‎ 


صولحوا و اعطوا بأيديهم و ما كان من أرض خربه او بطون أوديه فهو كله من الفى ء فهذا لله و لرسوله؛ فما كان للّه فهو لرسوله 


يضعه حيث يحب و هو بعد الرسول. )١١‏ 


و (منها) ما رواه على بن ابراهيم فى تفسيره عن أبيه. عن فضاله بن أيوب عن أبان بن عثمان» عن اسحاق بن عمار قال: سألت أبا 
عبد اللّه عليه المّ.لام عن الانفال» فقال: هى القرى التى قد خربت و انجلى أهلها فهى لله و للرسولء و ما كان للمملوك فهو 
للإمام» و ما كان من الارض بخربه لم يوجف عليه بخيل و لا ركابء و كل ارض لا رب لها) "١‏ 


و (منها) ما رواه محمد بن مسلم قال: سمعت ابا جعفر عليه السّلام يقول! الانفال هو النفل و فى سوره الانفال جدع الانف قال: و 


سألته عن الانفال: فقال: كل أرض خربه. أو شى ء كان يكون 


للمملوكء و بطون الاوديه و رءوس الجبالء و ما لم يوجف عليه بخيل و لا ركاب فكل ذلكك للإمام خالصا) " 


و(منها) ماعن حريز» عن أبى عبد الله عليه السّ.لام قال: سألته او سل عن الانفال فقال: كل قريه يهلكك أهلها أو يجلون عنها 
فهى نفل نصفها يقسم بين الناس» و نصفها للرسول صلى الله عليه و آله. «©) 


و (منها) ما رواه عن أبى ابراهيم عليه السّ.لام قال: سألته عن الانفال فقال: كل ما كان من أرض باد أهلها فذلك الانفال فهو لنا 
)26 


)٠١( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه؛ الجزء (2) الباب‎ -)١( 
)٠١( من أبواب الأنفال» الحديث‎ )١( (؟)- وسائل الشيعه: الجزء (©) الباب‎ 
)77( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه الجزء (©) الباب‎ -)*( 
)78( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه الجزء (©) الباب‎ -)©( 
)58( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه الجزء (©) الباب‎ -)0( 
١7١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص:‎ 


و (منها) ما رواه عن أبى بصير عن أبى جعفر عليه السلام قال: لنا الانفال قلت: و ما الانفال؟ قال: منها المعادن و الاجام» و كل 


أرض لا رب لها و كل أرض باد أهلها فهو لنا )١١‏ 


و (منها) ما رواه عن داود بن فرقدء و عن أبى عبد الله عليه التد.لام (فى حديث) قال: قلت: و ما الانفال؟ قال: بطون الاوديه» و 
رءوس الجبال و الاجام والمعادن» و كل أرض لم يوجف عليها بخيل و لا-ركاب؛ و كل أرض ميته قد جلا اهلهاء و قطائع 
الملوكث )”١‏ 


و (منها) ما رواه أبى خالد الكابلى» عن أبى جعفر عليه السّلام قال: وجدنا فى كتاب على عليه السّلام أن الارض 


لله يووقهنا مق نشاء مق عناده و الناقه للمقيو: أثاو أهل بي التين اورقا الآرن واتحن المتقون و الارقن كلها لنا فمن أنها 
ارضا من المسلمين فليعمرها و ليؤد خراجها الى الامام من أهل بيتى و له ما أكل منها ...) "٠‏ 


فيستفاد من هذه الروايه أن الارض الميته قبل التعمير يكون للإمام و اذا عمر احدها يجب عليه أن يؤد خراجها الى الامام. 
فتلخص مما ذكرنا أن الاخبار الداله على كون الارض الميته بالاصاله ملكا للإمام تبلغ حد الاستفاضه. لكن دلاله بعضها تكون 
بالصراحه. و أغلبها بالاولويه و بعضها بالاطلاق هذا تمام الكلام فى الجهه الاولى. 


واما الجهه الثانيه فهى ان الاحياء هل يحتاج الى اذن الامام أم لا 


وفيه أقوال ثلاثه. 


)758( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه الجزء (©) الباب‎ -)١( 

)*9( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه الجزء (©) الباب‎ -)١( 

()- وسائل الشيعه. الجزء )١17(‏ الباب (7) من أبواب احياء الموات» الحديث (؟) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: ١7١‏ 

(الاول) احتباجه الى الاذن. لأنه تصرف فى مال الغير وهو لا يجوز الآ باذن صاحبة. 

(الثانى) عدم احتياجه الى الاذن 

(الثالث) التفصيل بين حضور الامام عليه السَّلام» و غيابه باعتبار الاذن فى الاول دون الثانى و ينبغى ان يبحث فى مقامين. 
(الاول) عن مقتضى القاعده الاوليه بانه هل هى حرمه التصرفء أو بطلانه» أو لا يكون شيئا منهما. 

(الثانى) عن مقتضى الادله الثانويه. 


أما المقام الاول فنقول انه لا يجوز التصرف فى الاراضى الميته بلا اذن من الامام عليه السّلام» لعدم جواز التصرف فى مال الغير 
بقوله: (لا يحل دم امرء مسلم و لا ماله الا بطيبه نفس منه) )١١‏ 


هذا من ناحيه التكليف, فلو عصى المتصرف و أحياها فمقتضى الاصل عدم الانتقال عن ملكك الامام عليه السلام و 


عدم كونه ملكا له هذا بالنظر الى الادله الاوليه. 


و أما الا-دله الثانويه فالحق أن يقال: بعدم الاحتياج الى اذن الامام عليه السلام لصدور الاذن منهم بجواز التصرف بالنسبه الى 
شيعتهم كما هو المستفاد من الروايات الوارده فى المقام» كقوله عليه السلام: (من أحيا أرضا مواتا فهى له) 01١‏ و بنفس هذه 


الروايه يكون المحيى مأذونا بأن يتصرف فيما أحياه» و غيرها من الروايات الوارده فى باب الانفال و احياء الموات. 


ان قلت: ان المستفاد من الروايه المذكوره. هو الحكم الوضعى بمعنى أن 


)١( وسائل الشيعه؛ الجزء (”) من أبواب مكان المصلىء الحديث‎ -)١( 
.)6( من أبواب احياء الموات الحديث (2) و‎ )١( الباب‎ )١17( وسائل الشيعه» الجزء‎ -)1( 
١77 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 27 ص:‎ 


من أحيا الا-رض فالاحياء سبب لانتقال الارض الى ملكك المحيىء و أما الحكم التكليفى فالروايه ساكنه عنهاء و ليست فى مقام 
بيان هذه الجهه. 


قلت: ان الجواز أيضا يستفاد من الروايه بحسب الفهم العرفى» و هذا العرف ببابككء و لذا اذا قال المولى: لعبده كل من دخل 
دارى فاكرمه فلا يتوهم أحد أن المولى لم يبين لنا جواز الدخولء و أيضا يستفاد من بعض الروايات الاخرى ان الامام (عليه 
السلام) أباح التصرف فى الاراضى للشيعه عنايه لهم و ان شثت تفصيلها فراجع الوسائل باب الانفالء و كذا تدل على ذلكك 
الروايات الوارده فى باب التحليل. 


و ربما يقال: ان هذه الروايه لا تدل على أن الامام عليه السلام اذن لشيعته أن يتصرفوا فى الاراضى الموات»ء لان هذه الروايات 
صدرت من الائمه الذين كانوا قبل مولانا الصاحب عليه السلام كالامام الباقر و الامام الصادق عليهما السلام» و الحال أن هذه 


الاراضى للإمام الغائب عجل اللّه تعالى فرجه الشريف» 


فلا بد أن تصدر اجازه التصرف من ناحيته لأنه زعيمها فى الحال الحاضرء و هو امام العصر فلا بد أن يكون التصرفات فى الامور 
باذنه الشريف و ليست الروايات الصادره عنه عليه السلام داله على هذا كما هو واضح. 


و يرد عليه نقضا و حلا أما النقض فبتحليل الخمس للشيعه فانه أيضا يكون من الصادق عليه السلام» و الحال أن أمره بيد مولانا 
الصاحب عليه السلام و التحليل لا بد أن يكون بأمره الشريفء لأنه صاحب العصر و زعيم الامه. فكلما أجبتم هناكك نجيب عنه 
هنا. 


و أما الحل فان الاراضى الميته و غيرها من الامور الراجعه الى الامام عليه الس لام تكون للإمام من حيث انه له منصب الامامه. و 
على هذا فالمأذون من ناحيه الامام جعفر الصادق عليه السلام كالمأذون من ناحيه الامام الغائب عليه السلام» لأنه تصرف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج *؛ ص: 177 


فى الاراضى باذن من له منصب الامامه» و من المعلوم ان الائمه متساوون فى ذلكك و أضف الى ما ذكر أن المستفاد من أمثال ما 
نحن فيه ان الحكم الشرعى هكذا فلا مجال لهذا النحو من الاشكال» مضافا الى هذا كله يدل على الاذن و حليه التصرف ما رواه 
مسمع بن عبد الملك عن أبى عبد الله عليه السلام الى أن قال عليه السلام (و كل ما كان فى أيدى شيعتنا من الارض فهم فيه 
محللون و محلل لهم ذلكك الى أن يقوم قائمنا ...) .)١١‏ 


و هذه الروايه بالصراحه تدل على الجواز حتى يظهر القائم عليه السّلام. 


ولو أغمضنا عن جميع ذلكك و قلنا: باشتراط الاذن فنقول: ان الاجازه على تقدير كونها مؤثره انما تؤثر فى الحكم التكليفى اعنى 


اما الحكم الوضعى فلا يحتاج الى الاجازه فتكون الا-رض المحياه ملكا له لعموم قوله: (من أحيا أرضا مواتا فهى له ١؟)‏ فهذه 
الروايه تدل على كونها للمحيى سواء كان مأذونا فى الاحياء أم لا. 


أضف الى ذلكك قيام السيره على التصرف فيها من دون أن يخطر ببالهم ان ذلكك يحتاج الى الاذن. 


و يرد عليه ان بعد ما ثبت جعل الشارعء الاحياء سببا للملكك فلا حاجه فيه الى اذنه؛ و لو التزمنا فى الحكم التكليفى بذلكك لكن 
لا نلتزم به فى الحكم الوضعى لبداهه عدم اشتراط الاذن فى جواز تصرف الناس فى ملكهم. 


.)١17( وسائل الشيعه. الجزء (©) الباب (©) من أبواب الانفال» الحديث‎ -)١( 

(1)- وسائل الشيعه. الجزء )١17(‏ الباب )١(‏ من أبواب احياء الموات» الحديث (2). 

()- وسائل الشيعه. الجزء (*) من أبواب مكان المصلىء الحديث .)١(‏ 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 27 ص: ١7‏ 

و ربما فصل بعض بين عصر حضور الامام و غيابه باشتراط الاذن فى الاول دون الثانى لعدم امكانه. 


و يرد عليه ان عدم امكان الاذن لا يوجب جواز التصرف فى ملكك الغير فانه ان كان من الامور التى لا يرضى الشارع بتعطيله» فلا 
بد أن يكون التصرف فيها باذن حاكم الشرع الاعلم كما قلنا بذلكك فى غيرها من الامور الحسبيه كسهم الامام عليه السّلام وان 
كان من الامور التى بعلم عدم رضايه الشارع» أو نحتمل عدم رضايته بالتصرف فيها فلا يجوز التصرف و على اى حال لا وجه 
للتفصيل المذكور فى المقام. 


وربما نسب الى كاشف الغطاء (قدس سره) القول بجواز التصرف فيها 


لاستكشاف اذنه الشريف بظاهر الحال فانه لا يرضى بتعطيل الاراضى مع كثرتها و كون الناس محتاجين الى التصرف فيها. 


الشارع مع وجود القدر المتيقن فى البين و هو الفقيه الا-علم بأن يكون جواز التصرف متوقفا على اذنه و على هذا فما أفاده لا 
ساعد عليه 


(الجهه الثالثه) انه هل الاحياء مملك أو موجب لحق الاختصاص؟ 


ذهب السيد الاستاذ دام ظله فى الدورتين من درسه الى عدم كونه مملكا بل انه يوجب حق الاختصاصء و قرب ذلكك بوجوه 
الاول ان قوله: (ما كان لنا فهو لشيعتنا »١١‏ و كذلك قوله: (فما كان للرسول فهو لنا و شيعتنا حللناه لهم) 7). ليسا فى مقام بيان ان 
الشيعه يملكون تلكك الاراضى بل ان هذا أمر غير معقولء لان الالتزام بكونهم مالكين لها يستلزم أن تكون الشيعه كلهم مالكين 
لها على نحو الإشاعه؛ ثم اذا مات 


.)١17( وسائل الشيعه. الجزء (©) الباب (©) من أبواب الانفال» الحديث‎ -)١( 
١7/0 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص:‎ 


احد من الشيعه فوارثه يملككث هذه الارض بسببين احدهما الارثء و ثانيهما التشيع و هذا غير معقول فمفاد الروايتين انما هو 
اثبات حق الاختصاص لهم. 
و يرد عليه بأن الروايه الاولى ضعيفه سندا و مخدوشه دلاله اما سندا فبصالح بن حمزه فانه لم يوثق عند أصحاب الرجال و اما 


دلاله ففيها نقضا و حلا. 


أما النقض فبحق الاختصاص الذى التزم به الاستاذ فالمحذور المذكور بعينه جار هنا أيضا فانه اذا مات أحد من الشيعه فوارث 
هذا الشيعى له حق الاختصاص بسببين المذكورين فكلما اجاب هناك هو 


الجواب هنا. 


و اما الحل فان الروايه المذكوره مجمله فلا يمكن التمسكك بها لعدم امكان الالتزام بمفادها فانها تدل على كون هذه الاراضى 
للشيعه و لا يمكن الالتزام بكونها للشيعه لا على نحو الملكيه و لا على نحو الاختصاص فلا بد أن يراجع الى الروايات الاخرى. 


و كذلكك الروايه الثانيه فانها أيضا ضعيفه سندا و مخدوشه دلاله؛ اما سندا فان فرات وقع فى سندها و هو غير موثق و أما دلاله 
فيرد عليها مضافا الى ما اورد على الروايه السابقه ان كلمه شيعتنا محتمل الوجهينء ان يقرء مرفوعا بأن يكون مبتدء فعلى هذا 
تكون راجعه الى باب التحليل» أو أن يقرء مجرورا معطوفا على ضمير المتكلم, فاذا تكون دليلا لما نحن فيه الا أنه خلاف الظاهر 
فتلخص انه لا يمكن المساعده فى هذا التقريب مع السيد الاستاذ و أورد الاستاذ على نفسه بانه يمكن أن يقال: ان الاحياء اذا لم 
يكن سببا للملكيه» بل كان سببا لحق الاختصاص فلا يجوز أن يباع الاراضى المعمره. لان البيع انما يقع على الملكك و المفروض 


عدمه. 

و أجاب عنه بأن البيع عباره عن تبديل طرفى الاضافه و هو كما يحصل فى العين» كذلكك يحصل فى الحق. 
و يرد عليه انا بينا فى موضعه ان البيع عباره عن تمليكك العين» فلا بد أن يكون 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: ١78‏ 


العين ملكا للبائع حتى يكون قابلا للتملك فعلى القول بعدم حصول الملكيه بالاحياء لا يمكن الاللتزام بصحه بيع الاراضى 
المد كور 


التقريب الثانى أن الاحياء اذا كان سببا لحصول الملكيه فلا وجه لوجوب أداء الطسق و الخراج على المحيى» لعدم وجوب الطسق 
على أحد فى ملكه الشخصىء و قد استفيد من بعض الروايات وجوب الخراج عليه 


فيستكشف ذلكك عن عدم حصول الملكيه به و الجواب عنه انه لا يلزم من الالتزام بالخراج فى الملكك محذور عقلى و لا نقلى 
اذا قام الدليل عليه» و المدعى فى المقام أن المستفاد من الروايات حصول الملكك بالاحياء و لكن المالكك يجب أن يؤدى 


الخراج بالروايات الداله على الوجوب فلا نرى محذورا فيه بعد قيام المقتضى له. 


التقريب الثالث انه يستفاد من بعض الروايات ان الارض اذا عرض عليه الخراب و لا يعمرها من بيده و عمرها رجل آخر فالثانى 
أحق بهاء فاذا كان الاحياء سببا لحصول الملكيه و كانت الارض ملكا للمحيى الاول» فلا وجه لكون الثانى أحق بها كما لا يخفى 
و يرد عليه انه لا مانع من الا-لتزام بكون المحيى الثانى أحق بها مع كونها ملكا للمحيى الاول اذا دل الدليل عليه و لا نرى منافاه 
بينهما بأن جعل الشارعء الملكيه للمحيى اذا أحياها ما دام معمره فاذا خربت فللثانى حق الاحياء فاذا أحياها يخرج عن ملكك 
المحيى الاول» و يدخل فى ملكك الثانى» فتلخص مما ذكرنا ان التقاريب الثلاثه من السيد الاستاذ لا يمكن المساعده عليها. 


والذى يوافق التحقيق أن يقال بحصول الملكيه بسبب الاحياء كما يستفاد ذلكك من الروايات الوارده فى الباب. 


(منها) قول أمير المؤمنين عليه السلام (من أحيا أرضا من المؤمنين فهى له و عليه طسقها يؤديه الى الامام فى حال الهدنه فاذا 
ظهر القائم فليوطن نفسه على أن تؤخل منه .)١١‏ 


.)١( وسائل الشيعه. الجزء (©) الباب (©) من أبواب الانفال» الحديث‎ -)١( 
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و منها ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الحسن بن سعيد» عن 


صفوان عن العلاء» عن محمد بن مسلم قال: سألته عن الشراء من أرض اليهود و النصارىء قال: ليس به بأس الى أن قال: و أيما 
قوم أحيوا شيئا من الا-رض أو عملوه فهم أحق بها و هى لهم ١‏ و غير ذلكك من الروايات فظاهرها تدل على حصول الملكك 
بالاحياء و لا وجه لرفع اليد عن ظواهر الالفاظ ما لم تقم عليه قرينه. 


.)8( من أبواب احياء الموات» الحديث‎ )١( الباب‎ )١17( وسائل الشيعه. الجزء‎ -)١( 

(؟)- وسائل الشيعه» الجزء )١17(‏ الباب )١(‏ من أبواب احياء الموات» الحديث .)١(‏ 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: ١78‏ 

ثمره القول بحصول الملكك و عدمه أفاد السيد الاستاذ دام بقائه يظهر الفرق بين القولين فى وجوب الخمس و عدمه. 

فعلى القول بحصول الملكك بالاحياء فالخمس يتعلق بهاء و اما على القول بحصول حق الاختصاص به فلا يتعلق الخمس برقبه 
الارضء لعدم كونها ملكا للمحيى و الخمس يتعلق بالملكك و ما أفاده فى المقام متين جدا. 


الجهه الرابعه فى أنه هل يجب على المحيى أداء خراج الاراضى المحياه أم لا؟ 


فنقول: ان الروايات الوارده فى المقام طائفتان طائفه منها تدل على وجوب أداء الخراج و هى كثيره و نحن نذكر بعضها. 


(منها) ما رواه محمد بن يحيى» عن أحمد بن محمد بن عيسىء عن ابن محبوب عن هشام بن سالم» عن أبى خالد الكابلى» عن 
أبى جعفر عليه السّ.لام قال: وجدنا فى كتاب على عليه الس لام ان الا-رض لله يورثها من يشاء من عباده و العاقبه للمتقين» أنا و 
أهل بيتى الذين أورثنا الا-رضء. و نحن المتقون و الاءرض كلها لنا فمن أحيا أرضا من المسلمين فليعمرها و ليؤد خراجها الى 
الامام من أهل بيتى..) )١١‏ 


(1)-وسائل الشيعهه الجر (/19) الاب () من أبوات احياء الموات؛ الحديث (9) 
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و (منها) قول امير المؤمنين عليه السّلام (من أحيا أرضا من المؤمنين فهى له و عليه طسقها يؤديه الى الامام فى حال الهدنه..) ١١‏ 
وغير ذلكك من الروايات الوارده فى الباب» و ان كان بعضها ضعيفه السند الا أن فى صحت بعضها غنى و كفايه. 


و طائفه أخرى منها تدل على عدم وجوب اداء الخراج. 


(فقينا لاما رنوانستحية دن الحو انها قو عن سا0 عن االدديكي ا حب د متعم دل عمو ومع القراتن ون شعرو وعد سياد 
بن عيسى عن حريز بن عبد الله عن أبى بصير و زراره و محمد بن مسلم كلهم عن أبى جعفر عليه التّسلام قال قال امير المؤمنين 
على بن أبى طالب عليه السّ.لام: هلكك الناس فى بطونهم و فروجهم لأنهم لم يؤدوا إلينا حقناء ألا وان شيعتنا من ذلكك و آبائهم 
فى حل "١‏ 


و (منها) ما رواه محمد بن الحسن عن الهيثم بن أبى مسروقء عن السندى بن أحمدء عن يحيى بن عمر الزيات» عن داود بن 
كثير الرقى» عن ابى عبد الله عليه السشلام قال: 


سمعته يقول: الناس كلهم يعيشون فى فضل مظلمتنا الا أنا أحللنا شيعتنا من ذلكك) 0*0 و غير ذلكك من الروايات و يمكن أن 


يجمع بين الطائفتين بوجوه ثلاثه. 


بعباره أخرى ان الطائفه الاولى تحمل على الحكم الوضعى و ان الخراج وضع عليهاء و الطائفه الثانيه تحمل على العفو عن أدائ. 
وان شئت فقل: ان للأئمه (ع) أن يطلبوا الخراج و لكنهم أباحوا للناس و عفوا عنهم لأنهم أهل 


الكرامه و العفو و بعباره ثالثه ان الطسق مجعول بالفعل و لكنهم (ع) حللوه للناس. 


)١( وسائل الشيعهء الجزء (©) الباب (6) من أبواب الانفال» الحديث‎ -)١( 
)١( (؟)- وسائل الشيعه» الجزء (©) الباب (6) من أبواب الانفال» الحديث‎ 
)0/( وسائل الشيعه. الجزء (©) الباب (6) من أبواب الانفال» الحديث‎ -)9( 
1٠١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص:‎ 


الوجه الثانى- أن تحمل الروايات الداله على الوجوب بغير الشيعه؛ و أن تحمل الروايات الداله على عدم الوجوب بالشيعه و هذا 
الورجة ها ايه السيد الأسعاذ الآ انه لا يمكى أن جساعد غليه لأنا استتظهرةا من الزواباك أن غير الشعه لا جرد له التصيري ف ولق 
مع أداء الخراج و سيأتى تحقيق ذلكك و تفصيله فى البحث الآتى. 


الوجه الثالث أن تحمل الروايات الداله على الوجوب على زمان الحضور و على كونه مبسوط اليدء و أن تحمل الروايات الداله 
على عدم الوجوب على زمان غيبته عليه الّد.لام أو لم تكن يده الشريفه مبسوطه. و محصل الكلام أن مقتضى الروايات وجوب 
الخراج وضعا و عدم وجوبه تكليفاء وان شئت قلت أن المستفاد منها عدم الوجوب فى زمان عدم بسط يد الامام يكون غائبا او 


حاضرا غير مبسوط اليد. 
الجهه الخامسه انه هل الحكم بالاباحه يختص بالشيعه أم يعم غيرهم. 


أفاد السيد الاستاذ دام ظله أن مقتضى بعض الروايات و ان كان عدم الاباحه لغير الشيعه. و لكن ما يدل على الجواز و الاباحه 
أظهر مما يدل على عدم الجواز فيقدم عليه. 


فنقول: انا نذكر الروايات التى تدل على عدم الجواز و كذا لروايات التى تدل على الجواز حتى يتبين ما هو الحق فان الروايات 
الداله على عدم جواز تصرف غير الشيعه كثيره. 


(منها) قوله عليه السَّلام: (و كل ما كان فى أيدى شيعتنا من الارض فهم 


فيه محللون» و محلل لهم ذلك الى أن يقوم قائمنا فيجبيهم طسق ما كان فى أيدى سواهم.ء فان كسبهم من الارض حرام عليهم 
حتى يقوم قائمنا فبأخذ الارض من أيديهم و يخرجهم منها صغره) ١١‏ 


و (منها) قوله عليه السّلام: هلكك الناس فى بطونهم و فروجهم لأنهم لم يؤدوا 


)١7( وسائل الشيعه؛ الجزء (©) الباب (8) من أبواب الانفال» الحديث‎ -)١( 
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إلينا حقناء ألا و إن شيعتنا من ذلكك و آبائهم فى حل )١١‏ 

و (منها) قوله عليه السّلام: (الناس كلهم يعيشون فى فضل مظلمتنا الا انا أحللنا من ذلكك) "7١‏ 


وغير ذلكك من الروايات» وان شئت التفصيل فراجع الى كتاب الوسائل. الجزء (©) كتاب الخمس» نوات الانفال و ما يختص 
بالامام و أما الروايات التى تدل على الجواز فهى أيضا كثيره» و نحن نذكر بعضها. 


منها ما رواه محمد بن يعقوب, عن على بن ابراهيم» عن أبيه» عن النوفلى» عن السكونى؛ عن أبى عبد الله عليه ايلام قال: قال 
رسول الله صلى الله عليه و آله: من غرس شجرا أو حفر واديا بديا لم يسبقه اليه أحد, أو أحيا أرضا ميته فهى له قضاء من الله و 
رسوله «03 و هذه الروايه تامه دلاله؛ الا انها ضعيفه بنوفلى فتكون ساقطه عن الاعتبار. 


و منها ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الحسين بن سعيد» عن صفوان.» عن العلاء» عن محمد بن مسلم قال: سألته عن الشراء 
من أرض اليهود و النصارىء قال ليس به بأس الى أن قال: و أيما قوم أحيوا شيئا من الارض أو عملوه فهم أحق بها و هى لهم 
26 


تقريب الاستدلال بها- بانه يمكن أن يستدل بصدر الروايه لإثبات 


المتلعن : كقريت أن السؤال يكون عن حكم اشتراء الاارض عن اليهود و النصارى» فيكون مالكيتهم لها أمرا مفروغا عنهاء الا ان 
هذا التقريب لا يساعد عليه» لان كونهم مالكين للأرض لا يدل على أنهم ما لكون لها بالاحياء» لان سبب التملكك لا ينحصر به 
بل هو أحد اسبابه» فيمكن أن يكونوا مالكين لها بالاسباب المقرره عندهمء هذا اذا استدل 


)١( وسائل الشيعه. الجزء (©) الباب (6) من أبواب الانفال» الحديث‎ -)١( 

(1)- وسائل الشيعه. الجزء (©) الباب (©) من أبواب الانفال» الحديث (/0 

(*)- وسائل الشيعه. الجزء (17) الباب )١(‏ من أبواب احياء الموات. 

(©)- الوسائل الجزء )١17(‏ الباب (؟) الحديث )١(‏ 
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بصدر الروايه. 

و يمكن أن يستدل بذيل الروايه» و هو قوله عليه السلام: (و أيما قوم أحيوا شيثا ...) 


فان اطلاقه يشمل كل أحد أحيا الارض سواء كان شيعيا أو يهودياء أو نصرانيا أو غيرهمء و هذا التقريب و ان كان تاما فى حد 
نفسه الا أن الروايات المتقدمه الداله على عدم الجواز بالنسبه الى غير الشيعه تقيد الاطلاقات الداله على حصول الملكك لغير 
الشيعى أيضا. 


فتلخص أن غير الشيعى لا يجوز له التصرف فى الاراضى الموات بالاصاله. لعدم كونهم مأذونين من ناحيه الامام عليه السّلام. 
[أما القسم الثانى الأراضى العامره بالأصاله] 

اشاره 

ثم انه يقع الكلام فى الاراضى العامره بالاصاله» و البحث عنها أيضا تكون من جهات 

[الجهد] الاولى- ان الاراضى العامره بالاصاله ملك للإمام أم لا؟ 


واستدل يكونها للإمام بوجوه. 


(الاول) ما أفاده المرزا النائنى (قدس سره) بأن الاراضى العامره بالاصاله» كأطراف الشطوط و سواحل البحار و الاجام و الغابات 
تكون للإمام عليه السَّلام» و الدليل على ذلك قوله: كل أرض لم يجر عليها ملكك مسلم فهو للإمام. 


و الجواب عنه- ان الجمله المستدله بها لم يثبت كونها من الروايات الصادره عن المعصومين (ع)»؛ حتى يتمسك باطلاقها بل 
الظاهر انها من أقوال الفقهاء فلا يعتمد عليها. 


(الثانى) مرسله حماد بن عيسى عن العبد الصالح عليه المّ.لام و الانفال كل أرض خربه باد أهلهاء و كل أرض لم يوجف عليها 
بخيل و لا ركابء و لكن صالحوا صلحاء و أعطوا بأيديهم على غير قتال» و له رءوس الجبال و بطون الاوديه و الاجام و كل 
أرض ميته لا رب لها و الحديث طويل قد أخذنا منه موضع الحاجه. 


)6( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه الجزء (©) الباب‎ -)١( 
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بتقريب ان الاجام تكون من الانفال فهى للإمام عليه السّ.لام و كذا يستفاد ذلكك من قول أبى جعفر عليه السّ.لام: حيث قال: لنا 
الانفال قلت: و ما الانفال؟ قال: منها المعادن و الاجام .)7 »١‏ 


و اورد عليه بأن كون الاجام من الانفال لا يدل على كون الاراضى العامره بالاصاله للإمام» لان الاجام لا تكون منهاء بل هى من 


الأرافي الحرات: 


و الجواب عنه (اولا) انا لا نسلم كون الاجام بتمامها ميته. حتى تكون خارجه عن المبحثء. بل هى من المعمرات بالاصاله و ينتفع 
به الناس كثيرا كما هو يشاهد بالعيان. 


قمّى» سيد تقى 


طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» ١‏ جلد. مطبعه الخيام؛ قم - ايران» اول» ١10١‏ ه ق دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج *؛ ص: 
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ولكن الذى يسهل الخطب أن يقال: ان الروايتين اللتين جعلت فيهما الاجام من الانفال ضعيفتان من جهه السند بالارسال و لا 
يحكة الاعتدادةعليها: 


و (ثانيا) أن الدليل أخص من المدعى. لان كون خصوص الاجام من الانفال لا يستلزم أن تكون الاراضى العامره بالاصاله كلها 
له عليه السّ.لام لأنها ليست كلها آجاما بل قد تكون هىء و قد تكون غيرها من الاراضى فهذا الدليل لا يتم الا بعدم القول 
بالفصلء و لكنه ليس دليلا كما هو واضح. 


(الثالث) العمومات الداله على أن الارض العامره بالاصاله للإمام و هى كثيره. 


(منها) ما رواه على بن ابراهيم فى تفسيره عن أبيه عن فضاله بن أيوبء عن ابان بن عثمان» عن اسحاق بن عمار قال: سألت أبا 
عبد الله عليه المّ.لام عن الانفال» فقال: هى القرى التى قد خربت و انجلى أهلها فهى للّه و للرسولء و ما كان للملوك فهو 
للإمام؛ و ما كان من الارض بخربه لم يوجف عليه بخيل و لا ركابء و كل أرض لا رب لها ...) "١‏ 


)58( من أبواب الانفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعهء الجزء (©) الباب‎ -)١( 
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فهذه الروايه تشمل بعمومها على ان كل أرض لا رب لها للإمام سواء كانت ميته بالاصاله أو عامره. 


و (منها) ما عن أبى بصيرء عن أبى جعفر عليه السّ.لام قال لنا الانفال قلت: و ما الانفال قال: منها المعادن و الاجام و كل أرض لا 
رب لها 


)١«‏ و هذه الروايه تامه دلاله الا أنها مرسله فلا يعتمد عليها. 


و (منها) ما رواه أبو خالد الكابلى عن ابى جعفر عليه السّ.لام قال: وجدنا فى كتاب على عليه السّمِ لام ان الارض لله يورثها من 


يشاء من عباده و العاقبه للمتقين» أنا و اهل بيتى الذين أورثنا الارض و نحن المتقونء و الارض كلها لنا ...) "١‏ 


فتلخص أن المستفاد من اطلاقات الروايات كون الاراضى العامره بالاصاله للإمام عليه السّ.لام» فمقام الاقتضاء يكون تاما فلا بد 
أن يبحث عن وجود المانع و عدمه. و اما المانع فليس فى المقام الا ما نسب الى صاحب الجواهر (قدس سره) حيث ذهب ان 


هذه العمومات يخصص بمفهوم بعض الاخبار الداله على أن الارض اذا لم تكن ميته لم يكن للإمام كمرسله حماد بن عيسى 
حيث سثل عن الانفال» قال عليه السلام: 


كل ارض ميته لا رب لها ... ) )0 


و اورد عليه الشيخ بانه اذا سلمنا ثبوت المفهوم للوصف المسوق للاحتراز لا نسلم مفهومه فى المقام» لان الظاهر ورود الوصف 
مورد الغالب و الغالب فى الارض التى لا مالكك لها كونها مواتا و انكر السيد الاستاذ كون غالب الاراضى مواتا و لكنه غير قايل 
للإنكار» و الذى يسهل الخطب أن هذه الروايه مرسله فيسقط عن الاعتبار و ان كان بعض الروايات الصحيحه الوارده فى المقام 
بمضمونها الا انه لا يمكن 


.)98( من أبواب الأنفال» الحديث‎ )١( وسائل الشيعه» الجزء (6) الباب‎ -)١( 

(؟)- وسائل الشيعه؛ الجزء )١1(‏ الباب (*) من أبواب احياء الموات» الحديث (). 
(*)- وسائل الشيعه؛ الجزء (©) الباب )١(‏ من أبواب الانفال» الحديث (6). 
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الالتزام بحجيه مفهوم الوصف كما حققناه فى الاصول. 


وأورد عليه 


المرزا النائنى (قدس سره) بأن الوصف وان لم يكن واردا مورد الغالب» لكن مع ذلكك ليس للتقييد مجالء لان مورد حمل 
المطلق على المقيد انما هو فيما اذا ثبت وحده المطلوب من الدليلين و ذلك عند ما اذا كان المطلوب هو صرف الوجود كما فى 
قوله: (اعتق رقبه و اعتق رقبه مؤمنه) و أما اذا كان المطلوب على نحو الطبيعه الساريه المقتضيه للعموم. 


و بعباره واضحه اذا كان المطلوب مطلق الوجود فلا موجب لتقييد اطلاقه كما فى قوله: أكرم هاشميا فلا موجب لتقييد اطلاقه 
بقوله: (اكرم هاشميا عالما بل يؤخذ بكل منهماء و ما نحن فيه من هذا القبيل حيث لا منافاه بين كون مطلق الارض التى لا رب 
لها للإمام و بين كون الموات أيضا له عليه السّلام فلا وجه لحمل أحدهما على الاخر. 


و يرد عليه انه اذا فرضنا أن الوصف له مفهوم؛ و يكون فى مقام الاحتراز فيوجد التنافى بين المطلق و المقيدء و أما ما ذهب اليه 


النائنى فهو يرجع الى انكار مفهوم الوصف و هذا خلاف المفروض. 


و أورد النائنى (رحمه اللّه) ثانيا على الشيخ بأنا لا نسلم أن وصف الميته تكون فى مقام بيان حكم أراضى الموات بالاصلء بان 
الغالب فى الا-رض التى لا مالكك لها تكون مواتاء بل الظاهر انه فى مقام بيان حكم ما عرضه الموت بانه على قسمين قسم له 
مالك معلوم» و قسم لا يعلم له صاحبء و أن حكم مالا رب له انه للإمام عليه السّ.لام و حينئذ ينبغى أن يقال: ان هذا القيد 
أعنى كونه مما لا رب لها وارد مورد الغالبء لا أن التقييد بالميته وارد مورد الغالب اذ هو لبيان الموضوع كما 


هو الظاهر. 


(و يرد عليه) ان القيدين كلاهما وردا مورد الغالب و كلاهما وصفان للموضوع., و كون القيد الثانى بلا حرف عاطف لا يضر فى 
كونه قيدا للموضوعء؛ فتحصل أن مقتضى العمومات كون الاراضى العامره بالاصاله للإمام عليه السّلام. 
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الجهه الثانيه انها تملك الاراضى العامره بالحيازه أم لا؟ 


استدل ذلكك بروايات. 
و برواب 


منها قوله عليه السلام: من سبق الى ما لا يسبقه اليه مسلم فهو أحق به ١١‏ 


و يرد عليه سنداء و دلاله. أما سندا فهى مخدوشه بارسالهاء و أما دلاله فهى تدل على كونه أحق بهاء و أما الملكيه فلا يستفاد 
منها كما هو واضح. 


و(منها) قوله: (من استولى على شىء منه فهو له) 27١‏ أفاد السيد الاستاذ فى الدورتين من درسه أن سند هذه الروايه لا بأس به. 


و سند الشيخ اليه ضعيف فى كتابيه من الفهرست و المشيخه. لوقوع على بن محمد ابن زبير فى طريقه و هو ضعيف فتكون 


الروايه ضعيفه سندا. 


و أورد السيد الاستاذ على الدلاله بعد تصحيح سندها بأن هذه الروايه لا تدل على حصول الملكك لمن استولى على هذه 
الاراضى فانها ملكك للإمام» و لا يجوز التصرف فى ملكك الغير و لا يقاس المقام بما تقدم بأن نفس الروايات الداله على التملكك 
بالاحياء كما تدل على كون المتصرف مأذونا كذلكك تدل على أنه يجوز التصرف لمن استولى عليها و هو مالكك لها. 


و السر فى ذلكك أن حكم الاحياء و جواز التصرف تعلق بشخص ملكك الامام بقوله عليه السّلام من أحيا أرضا ...) 


و أما المقام فليس كذلكك لان الحكم بأحقيه من سبق اليها تعلق ب موضوع 


()- مستد ركك» 


الجزء (”) كتاب احياء الموات» الصفحه )١89(‏ 
(1)- وسائل الشيعه» الجزء (137) الباب (8) من أبواب ميراث الازواج الحديث (*) 
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كلىء فالاراضى التى هى معموره بالاصاله و ملك للإمام هل مصداق لهذا الكلى حتى يكون الاستيلاء عليها موجبه لان يكون 
المستولى أحق بها أم لا و هذا أول الكلام؛ و التمسكك بالروايات لإثبات أنه مصداق له تمسكك بالعام فى الشبهه المصداقيه. 


و يرد عليه ان الروايه لو أغمضنا عن ضعف سندها فلا مانع من دلالتها على الحكم الوضعى كما ذكرناه سابقا فانه لا ملازمه بين 
الوضع و التكليف. 


و التحقيق فى المقام أن يقال: ان البحث قد يقع بالنظر الى القاعده و قد يقع بالنظر الى الروايات. 


أما على القاعده فلا يجوز التصرف فى هذه الاراضى فانه حرام وضعا و تكليفا لأنها ملك للإمام عليه السّلام ولا يجوز التصرف 
فيه الا باذنه و أيضا بمقتضى القاعده لا تنتقل الى ملكك المتصرف لأصاله عدم الانتقال. 


و أما الروايات فلا بد أن يبحث عن مقتضاها و نحن نذكرها حتى يتضح الحال. 
(منها) قوله: (من استولى على شىء منه فهو له) )١١‏ 


و قد بينا ضعفها سنداء أما دلاله فمخدوشه أيضا لان الظاهر من قوله عليه الّد.لام (من استولى على شىء منه) ان الضمير راجع 
الى اثاث البيت الراجعه الى الزوج و الزوجه فلا تدل على حصول الملكيه بالاستيلاء» و هذا ليس من جهه أن المورد مخصص 
فانه خلاف التحقيق بل من جهه أن الروايه لا اقتضاء فيها أزيد من هذا فتكون الروايه داله على كون الاستيلاء اماره على الملكيه 


فى مورد خاص. 


الثانيه قوله عليه السّلام: (من سبق الى ما لا يسبقه اليه مسلم فهو أحق به 0١‏ و 


هذه الروايه مرسله كما قد بينا آنفا. 


)*( الصفحه (210) الحديث‎ )١11( وسائل الشيعه, الجزء‎ -)١( 

)١9( مستدرككء الجزء (”) كتاب احياء الموات» الصفحه‎ -)١( 
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و أما الدلاله فهى لا تدل على أزيد من ثبوت الاحقيه لمن سبق مضافا بأنه لا يحل التصرف فى ملكك الغير. 


(الثالثه) ما عن على عليه السلام قال: (للعين ما رأت و لليد ما أخذت) ١1١‏ و هذه الروايه تاره يقع الكلام فيها من حيث السند و 
أخرى من حيث الدلاله أما من حيث السند فهى مخدوشه من جهه وقوع نوفلى فيهاء و اعتمد السيد الاستاذ على هذه الروايه 
باعتبار وقوع نوفلى فى اسناد كتاب كامل الزيارات و لكنا ناقشنا فيما افاده و بينا أن كون شخص فى أسناد هذا الكتاب على نحو 
الاطلاق لا أثر له فالروايه ساقطه من حيث السند. 


و أما من حيث الدلاله فانه يرد على الروايات الثلاثه بعد الاغماض عن ضعف سندهاء و بعد تسليم دلالتها على أن الاستيلاء و 
الاستباق أو الاخذ أسباب لحصول الملكيه انها انما تكون كذلكك بالنسبه الى المباحات. و أما الاستيلاء على مال الغير فلا شبهه 
فى أنه لا يكون مملكاء و المفروض أن الاراضى العامره بالاصاله للإمام (عليه السلام) هذا كله بحسب الروايات» الا أن السيره 
قائمه على أن المتصرف فى هذه الاراضى يكون مالكا لها من غير استنكار عند المتشرعه بل هو من مسلمات الفقه. 


و أما ادعاء قيام السيره بالنسبه الى العامه بأن يكون التصرف منهم أيضا مملكا لها فهو غير مسلم عندناء و على فرض قيامها تكون 
الروايات الوارده فى المقام رادعه لها. 


(الجهه الثالثه) انه هل يجب على الشيعى اعطاء الخراج أم لا؟ 


أقول: ان مقتضى النصوص الداله على وضع الخراج على هذه الاراضى و وجوب 


دفعه على المتصرف فيها أنه يجب على الشيعى أيضا و لكنهم (عليهم السلام) 


.)5( من أبواب اللقطه؛ الحديث‎ )١8( الباب‎ )١7( وسائل الشيعه. الجزء‎ -)١( 
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حللوا لشيعتهم ذلك الى أن يقوم القائم (عليه السلام) كما هو مقتضى بعض الروايات.‎ 


قال المرزا النائنى (قدس سره) ان مقتضى الروايات الوارده فى الباب و ان كان مختصا بخصوص الشيعه و لكنه يتمنع تخصيص 
الا.ذن بخصوص الشيعه و لذا آذنوها لكل من أحياهاء فان حكمه الا-ذن وان كانت مختصه بالشيعه لتطيب ولادتهم و تحل 
مساكنهم و مناكحهم الا أن الحكم عام لكل من أحياها لان الحليه للشيعه يتوقف على الحليه لكل من أحياهاء و الا لا يترتب 
عليه الغرض فان الارض التى لم يحبيها الشيعه لو لم تكن ملكا لمحبيها لما جاز. للشيعه أن يتصرف فى غلاتها. 


و يرد عليه (ان المستفاد من الادله هو الاذن للشيعه فقط و أما غيرهم فلا تساعده الروايات. 


و أماقوله: (لو لم يكن ملكا لمحييها لما جاز للشيعه أن يتصرف فى غلاتها) فممنوع لا-ن الزرع للزارع و لو كان غاصبا فى 
المزرعه فاذا كانت للشيعه سلطه مقتدره عليهم فلا بد أن تأخذ منهم بالقهر و الغلبه, و الا فيؤخذ منهم بالبيع الصورى. 

و ملخص الكلام انه لا يترتب محذور على عدم كون غير الشيعه مالكا للأرض لان الشيعه اذا كان قادرا على أن يأخذ الارض 
من غير الشيعى يأخذها و ان لم يكن قادرا فيشتريها منه بالاشتراء الصورى هذا بالنسبه الى نفس رقبه الارضء و أما بالنسبه الى 
الزرع فانه للزارع و ان كان غاصبا فلا محذور فى هذا الحكم و لم يتوجه حرج بالنسبه الى الشيعه. 


الجهه الرابعه فى أن الاراضى التى عرضها الموت بعد الاحياء و أحياها معمر آخر هل تبقى فى ملك معمرها أو تخرج عن ملكه و تصير 
ملكا للمحيى الثانى فيه 


قولان. واستدل على 


كونها للأول بوجهين. 


(الآول) بقؤلة صلق الله عليه و آله (فق أنها أرضاتمته فين )10 


.)6 احياء الموات» الحديث (2 و‎ )١( الباب‎ )١17( وسائل الشيعه. الجزء‎ -)١( 
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و يرد عليه- بأن هذه الروايه لا دلاله فيها على كون الارض للمحيى الاول. لان المفروض أن الثانى أيضا محيى لها فالاستدلال 
بالروايه لإثبات المالكيه للمحيى الاول ترجيح بلا مرجح الا أن يقال: بأن المفهوم من الروايه بحسب الفهم العرفى أن الارض غير 
المملوكه تصير مملوكه بالاحياء. 


(الثانى) بالاستصحاب بتقريب ان الملكك للعامر الاول قبل عروض الموات عليها و قبل احياء الثانى لها فاذا عرض الموت عليها و 
صار احياء بيد الثانى فنشكك بأنها خرجت عن ملكك الاول أم لا؟ فتستصحب ملكيه الاول. 


و أورد عليه بأن الاستصحاب لا يجرى فى المقام لكون الشكك فى الموضوع فانه غير معلوم حتى يستصحب. 
و يرد عليه أن الموضوع أمر معلوم و هى الارض و أما الحياه فليست حيثيه تقييديه حتى يكون الموضوع مشكوكا بانتفائها. 


واورد عليه ثانيا بأن ثبوت مقتضى الملكيه للمعمر الاول مشكوك فيه فيكون الشكك فيه من قبيل الشكك فى المقتضى و معه لا 
يجرى الاستصحاب كما حقق فى محله. 


و الجواب عنه اولا-ان المقام ليس من قبيل الشكك فى المقتضى بل المقتضى موجود ان لم يمنع عنه مانع من الخارج بعباره 
أخرى أن الاقتضاء بالنسبه الى بعد عروض الخراب معلوم ان لم يمنع عنه احياء المعمر الثاني 


و ثانيا قد بينا فى الا-صول أن الاستصحاب حجه سواء كان الشكك فى المقتضى أو فى المانع و لكن الحق عدم جريان 
الاستصحاب لكونه معارضا بعدم الجعلء الزائد عن المقدار المعلوم. 


و التحقيق أن يقال: ان الروايات فى المقام 


على طوائف ثلاث. 


(الطائفه الأول )انال على وجوت زف الارس ال فيانعيانو هرما ررواء سلحاة الك قال انث أباغيد الله (عليه السلام) 


عن الرجل يأتى الارض 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج " ص: ١91١‏ 


لق 


الطائفه الثانيه ما دل على أن الارض للمعمر الثانى و هو ما رواه معاويه بن وهب قال سمعت أبا عبد الله عليه السّلام يقول: أيما 
رجل أتى خربه بائره فاستخرجها و كرى أنهارها و عمرها فان عليه فيها الصدقه. فان كانت أرض لرجل قبله فغاب عنها و تركها 
فأخربها ثم جاء بعد يطلبها فان الارض لله و لمن عمرها. )7١‏ 


الطائفه الثالثه ما دل على أن الثانى أحق بها من الذى تركها فيما يكون ملكيه الاول بالاحياء و هو ما رواه أبو خالد الكابلى عن 
أبى جعفر عليه المّ.لام فى حديث طويل أخذنا منه موضع الحاجه و هو قوله عليه السّ.لام و الارض كلها لنا فمن أحيا أرضا من 
المسلمين فليعمرها و ليئود خراجها الى الامام من أهل بيتى و له ما أكل منها فان تركها و أخربها فأخذها رجل من المسلمين من 
بعده فعمرها فهو أحق بها من الذى تركها فليئود خراجها الى الامام من أهل بيتى ...) "٠‏ 


ربما يقال: بأن روايه أبى خالد مخدوشه من حيث السند لاشتراكه بين الصغير و الكبير هذا أولا. 


و ثانيا انه غير موثق و سند توثيقه ضعيف. 


)*( الباب (") من أبواب احياء الموات» الحديث‎ )١17( وسائل الشيعه. الجزء‎ -)١( 
)١( الباب (”*) من أبواب احيا الموات» الحديث‎ )١11( وسائل الشيعه, الجزء‎ -)1( 


-)( 
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و الجواب أما عن الاشتراكك فعلى فرض التعدد ينصرف المطلق الى الكبير كما قالوا بذلكك فى أبى بصيرء و أما من حيث التوثيق 
فيكفى فى توثيقه ما رواه الكشى بأنه من حوارى على بن حسين و هذا اللفظ يدل على أن هذا الرجل كامل بل له الكمال كل 
الكمال الا ان فى سند روايه الكشى اشكالا. 


فح شان با قروا دليناة ب اتح النىا لممل ‏ دالا رفو اد لمعيه شوك الظلق امو كاناجا لكا لون الها ايض لماه 
بالتباين. 


و أما روايه أبى خالد فهى تدل على كون الارض للعامر الثانى فيما يكون ملكيه المالكك الاول بالاحياء فتكون النسبه بينها و بين 
روايه سليمان بالعموم و الخصوص و مقتضى القاعده أن العام بخصص بالخاص فتنقلب نسبه روايه مع روايه ابن وهب من 
التباين الى العموم المطلق فتخصص العام بالخاص فتكون النتيجه التفصيل بين أن تكون ملكيه الاول بالاحياء فيكون الثانى أحق 
وال فالاول: 


و هذا الجمع يترتب على صحه انقلاب النسبه كما عليه الاستاذ و استاذه النائنى (قدس سره). 


واما على المختار من عدم صحته فبسقط هذا الجمع من أصله فلا بد أن يجمع بين الروايات بوجه آخرء و هو انه اذا ورد عام و 
جاء بعذده مخصصان نسبه أحد المخصصين الى الاسخر عموم مطلق, و كلاهما خاصان بالنسبه الى العام» و ذلك كما اذا قال 
المولى: 


اكرم العلماء و قال بعد ذلك لا تكرم الفساق منهم, و لا 


تكرم شارب الخمر منهم فان كلا المخصصين راجعان الى العام فبخصص بكلا المخصصينء فتكون النتيجه حرمه اكرام شارب 
الخمر و مطلق الفاسق اذا عرفت ذلكك فنقول: 
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ان ما نحن فيه من هذا القبيل فان روايه ابن خالد الداله على رد الارض الى صاحبها الاول مطلق, ثم لها مخصصان, احدهما 
صحيحه الكابلى الداله على أن المحيى الاول لو ملكك الارض بالاحياء ثم أخربها فأحياها المحيى الثانى تكون الارض للثانى. 

و ثانيها خبر ابن وهب الدال على أن المالكك الاسول لو أخرب الا-رض فأحياها الثانى تكون الارض للمحيى الثانى و بعد ورود 
هذين المخصصين تكون النتيجه أن من أحيا ارضا خربه تكون له مطلقا اعم من ان تكون ملكا لأحد أم لا غايه الامر فيما كانت 
ملكا للغير يشترط ان يكون الخراب مستندا الى مالكها بأن يقال عرفا: انه تركها و أخربها و أما لو لم يكن خرابها مستندا اليه بل 


الى عله أخرى لا بد من أدائها الى صاحبها هكذا ينبغى أن يجمع بين روايات الباب. 


وان أبيت عن ذلك نقول: بعد وقوع التعارض بين روايه سليمان و ابن وهب بالتباين يتساقطان بالمعارضه فتصل النوبه الى الاخذ 
بروايه الكابلى» و مقتضاها أن يكون الاحياء موجبا للملكيه فيما كان ملكيه المالكك الاول أيضا بالإحياء و فى غير هذه الصوره لا 
بد من العمل على طبق القواعد الاوليه. 


هذا كله فيما يكون المحيى مسلما و أما لو لم يكن مسلما فان لم يكن احيائه للأرض موجبا للملكيه فلا كلام فيه و أما على 
تقدير كونه موجبا للملكيه فتجرى عليها أحكامها بحسب القاعده المقرره. 
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الكلام فى الاراضى المفتوحه عنوه 


الارض اما أن يسلم عليه طوعا ...) ١١‏ 


أقول: بعد الفراغ عن أقسام الارضين و بيان أحكامها يقع البحث فى الاراضى المفتوحه عنوه و هى عباره عن الاراضى التى 
فتحت بالقهر و الغلبه من المسلمين هذا بحسب الكبرى. 


و أما الصغرى فما ثبت كونها من الاراضى المفتوحه عنوه هى أرض العراق فى الجمله. و هى من المسلمات التى لا يعتريها 
الريب» كما هو مقتضى بعض الروايات »)37١‏ بل أفاد المرزا (قدس سره) على ما فى التقرير أن الاخبار به متضافره. 


ولا يخفى عليكء ان الاراضى التى وقعت مورد الكلاءم انما هى ما كانت عامره حال الفتح, و أما اذا كانت مواتا فهى للإمام 
عليه السّ.لام فيملكها من أحياهاء و على هذا لا يترتب على هذا البحث ثمره عمليه لعدم احراز كون الاراضى التى بيد الناس 
عامره حال الفتح حتى يترتب عليها آثارهاء بل يعامل معهم معامله الملاكك بقاعده اليد. 


لا يقال: انا نعلم اجمالا بعماره أغلب أراضى العراق حال الفتح و العلم منجز بالنسبه الى أطرافه. 


لأنا نقول: ان هذا العلم لا اثر له لعدم كون جميع أطرافه محلا لابتلاء 


)9( السطر‎ )١127( المكاسبء الصفحه‎ -)١( 
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لوضوح عدم كون جميع أراضى العراق محلا لابتلاء كل واحد من المكلفين. 


ان قلت: انا نحكم بكون هذه الاراضى عامره حال الفتح باجراء اصاله عدم كونها للإمام فاذا لم تكن للإمام فلازمه كونها عامره 
حال الفتح فتكون للإمام عليه السلام. 


قلت: اولا-لا-اصل فى المقام يقتضى عدم كون الارض للإمام بل الارض كلها له عليه السّ.لام و اخراجها عن ملكه يحتاج الى 


و(ثانيا) ان اصاله 


و الحاصل ان الاراضى المذكوره يجوز للناس أن يتصرفوا فيها و يعاملوا معها معامله ملكهم. فانها بجميعها ملكك للأئمه عليهم 
السلام و لكنهم حللوا لشيعتهم. 


فتلخص أن احراز الاراضى المفتوحه عنوه فى الخارج و تعيين مصداقها أمر مشكلء بل يمكن أن يدعى عدم امكانه» نعم لو 
فرض احراز عماره أرض خاصه حال الفتح بالوجدان أو بالاصل أو لم يحتمل عروض الموت لها أصلاء بل علم بقائها بحال 
الاول فتجرى فيها الاقوال الآنيه. 


و الحاصل أن الاراضى المفتوحه عنوه لا يترتب على البحث عنها اثر عملى بل له أثر علمى فقطء الا انا نبحث عنها تبعا للشيخ 
(قدس سره) و نقول: ان ما ملكه الكفار بعد سلطه المسلمين عليهم اما تكون يدهم ثابته بصلح مع المسلمين على أن تكون 
الاراضى لهم أو تكون للمسلمين و لكن تبقى تحت يدهم بأن يدفعوا اخراجها للمسلمين» و اما تكون يدهم ثابته عليها 
باسلامهم, و اما لم تكن يدهم ثابته عليها بانجلائهم» أو بموتهم بغير وارث» ففى هاتين الصورتين تكون الاراضى للإمام. 
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و أما اذا لم تكن يدهم ثابته بقهر من المسلمين فهى كسائر ما لا ينقل من الغنيمه كالنخلء و الاشجار تكون للمسلمين فلا يجوز 


(منها) ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الصفار» عن أيوب بن نوح» عن صفوان بن يحيى» عن أبى برده بن رجا قال: قات 
لأبى عبد اللّه عليه السلام كيف ترى فى شراء أرض الخراج؟ 


قال: و من يبيع ذلك هى أرض المسلمين» قال: قلت يبيعها 


الذى هى فى يده. قال: و يصنع بخراج المسلمين ما ذا؟ ثم قال: لا باس اشترى حقه منها و يحول حق المسلمين عليه» و لعله 
يكون أقوى عليها و أملى بخراجهم منه) ١١‏ و هذه الروايه ضعيفه بأبى برده بن رجا فانه غير موثق عند الاصحاب. 


و (منها) مرسله حماد بن عيسىء عن أبى الحسن عليه السّلام فى حديث قال: 


يؤخذ الخمس من الغنائم (الى أن قال:) و ليس لمن قاتل شىء من الارضين و لا ما غلبوا عليه الا ما احتوى عليه العسكرء و ليس 
للأعراب من الغنيمه شى ء و ان قاتلوا مع الامام؛ لان رسول الله صلى الله عليه و آله صالح الاعراب أن يدعهم فى ديارهم و 
لأيها جروا على أنه ان دهم رسول الله صلى الله عليه و آله من عدوه دهم أن يستنفرهم فيقاتل بهم, و ليس لهم فى الغنيمه 
نصيبء و سنته جاريه فيهم و فى غيرهم. 


والا-رضون التى أخذت عنوه بخيل أو ركاب فهى موقوفه متروكه فى يدى من يعمرها و يحييهاء و يقوم عليها على ما صالحهم 
الوالى على قدر طاقتهم من الحق الخراج النصف أو الثلث أو الثلثين على قدر ما يكون لهم صلاحا و لا يضرهم 


)١( من أبواب جهاد العدو. الحديث‎ )7١( الباب‎ )١١( وسائل الشيعه. الجزء‎ -)١( 
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و يؤخذ بعد ما بقى من العشر فيقسم بين الوالى و بين شركائه الذين هم عمال الارض و اكرتها فيدفع اليهم انصباؤهم على ما 
صالحهم عليه؛ و يؤخذ الباقى فيكون بعد ذلكك أرزاق أعوانه على دين الله و فى مصلحه ما ينوبه من تقويه الإسلام و تقويه 


الدين فى وجوه الجهاد و 


غير ذلك مما فيه مصلحه العامه ليس لنفسه من ذلكك قليل و لا كثير) .)١١‏ و هذه الروايه مرسله فلا تشملها أدله حجيه الخبر. 


و (منها) ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الحسين بن سعيد عن صفوان ابن يحيى» عن ابن مسكان» عن محمد الحلبى قال 
سئل أبو عبد الله عليه السلام عن السواد ما منزلته؟ 


فقال هو لجميع المسلمين لمن هو اليوم» و لمن يدخل فى الإسلام بعد اليوم و لمن لم يخلق بعد فقلت: الشراء من الدهاقين. 
قال: لا يصلح الا أن تشرى منهم على أن يصيرها للمسلمين فاذا شاء ولى الامر أن يأخذها أخذها قلت: فان أخذها منه. 
قال: يرد عليه رأس ماله و له ما أكل من غلتها بما عمل .)»2١‏ 

و هذه الروايه تامه سندا و دلاله. 


و (منها) ما رواه اسماعيل بن الفضل الهاشمى قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل اشترى «اكترى خ ل» أرضا من أرض 
أهل الذمه من الخراج و أهلها كارهون, 


-)١(‏ وسائل الشيعه. الجزء )١١(‏ الباب )6١(‏ من أبواب جهاد العدو. الحديث (؟) 

(1)- وسائل الشيعه, الجزء )١١(‏ الباب )1١(‏ من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث (). 
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وانما يقبلها من السلطان لعجز أهلها أو غير عجز. 

فقال: اذا عجز أربابها عنها فلكك أن تأخذها الا ان يضارواء وان اعطيتهم شيئا فسخت أنفس اهلها لكم فخذوها. 


قال: و سألته عن رجل اشترى ارضا من ارض الخراج فبنى بها أو لم يبن غير ان اناسا من أهل الذمه نزلوها له أن يأخذ منهم اجره 


البيوت اذا أدوا جزيه رءوسهم؟ 


قال يشارطهم فما أخذ بعد الشرط فهو حلال ١١‏ بتقريب انه لو لا الشرط لا يحل أخذ 


شى ء منهم و فيه ما لا يخفى. 


و (منها) ما رواه محمد بن الحسن عن الحسن بن محبوب: عن خالد بن جرير عن أبى الربيع الشامى» عن أبى عبد الله عليه 
السَّلام قال: لا تشتر من أرض السواد «أراضى أهل السواد» شيئا الا من كانت له ذمه فانما هو فى ء للمسلمين .7١‏ 


بتقريب أنه عليه السّ.لام نهى عن اشتراء أرض السواد الا ممن كانت له ذمه فيجوز الاشتراء منهم لاحتمال أن المسلمين صالحوا 
معهم على أن تكون الارض لهم فتكون ملكا شخصيه لهم و أما غيرهم فلا يجوز الاشتراء منهم كما هو ظاهر الروايه. 


و (منها) ما رواه محمد بن شريح قال: سألت أبا عبد الله عليه السشّلام عن شراء الارض من أرض الخراج فكرهه. و قال: انما أرض 
الخراج للمسلمين» فقالوا له: فانه يشتريها الرجل و عليه خراجها فقال: لا بأس الا أن يستحيى من عيب ذلكك). ”ا 


بتقريب ان الملكك الذى أرضه غير مملوكه و يؤخذ بازائها خراج ملكك 


.)03١( من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث‎ )7١( الباب‎ )1١( وسائل الشيعه, الجزء‎ -)١( 
.)8( من أبواب عقد البيع و شروطه. الحديث‎ )7١1( الباب‎ )1١( (؟)- وسائل الشيعه» الجزء‎ 
)8( الوسائل الجزء (؟١) ص 778 الحديث‎ -)9( 
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معيوب. 


هذه هى الروايات التى ذكرها الشيخ (قدس سره) لوثبات ان الاراضى المذكوره للمسلمين فلا يجوز بيعه» و بعض هذه الروايات 
وان كانت مخدوشه الا أن فى صحيحها غنى و كفايه. 


مضافا الى الروايات أن مقتضى الاصول العمليه أيضا عدم جواز بيع و شراء أراضى المفتوحه عنوه كما هو واضح و أما التصرفات 


الاخرى ففى جوازها و عدمه سته أقوال: 


(الاول» حليه التصرف فيها من دون حاجه الى اذن الامام 


عليه الّ.لام مستندا ذلكك الى ادله أخبار تحليل الاراضى للشيعه بقوله: (ما لنا فهو لشيعتنا) فلا يحتاج الى الاذن بعد كونها محلله 


و يرد عليه ان أخبار التحليل انما هى وارده فى خصوص الاراضى المتعلقه للإمام لا-غير» و الا يلزم جواز التصرف فى أموال 
الناس من دورهم و دكاكينهم بدون اذنهم و هذا واضح الفساد هذا أولا. 


وثانيا أن الاراضى التى هى محلله للشيعه انما هى الاراضى التى لا يجب فيها الخراج بخلاف الاراضى الخراجيه فانها تغاير 
الاراضى المحلله موضوعا و حكما فلا تشملها الروايات الوارده فى الاراضى المحلله. 


(الشانى) التفصيل بين ما بقى عامره حال حياتها و بين ما عرض لها الموت فيجوز التصرف بالاحياء فيما عرض له الموت بدون 


اذنه» و فى غيره بالاذن مستندا الى قوله: (من أحيا أرضا فهى له) .)١١‏ 


و هذا التفصيل بمعزل عن الصوابء لان أدله الاحياء متكفله لبيان سببيه الاحياء 


.)2( من أبواب احياء الموات» الحديث‎ )١( الباب‎ )١7( وسائل الشيعه؛ الجزء‎ -)١( 
7٠١ دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج * ص:‎ 


لحصول الملكك. و أما كونه مشروطا بشىء و عدمه لا تتعرض الروايات لهاء و بعباره أخرى أن ادله الاحياء لا تحلل للمحيى مال 
الغير» لذا لا يبخصص قوله (لا يحل مال امرء الا بطيب نفسه فبما أن هذه الاراضى تكون للمسلمين فلا تشملها هذه الادله. 


(الثالث) جواز التصرف بشرط الاستيذان من الحاكم دون غيره من باب كونه وليا أو من باب كونه قدر متيقن» و هذا الوجه 


بظاهره متين جدا. 
(الرابع) التفصيل بين كونهم مستحقين اجره هذه الارض و بين غيرهم فذهبوا بجواز التصرف فى الاول دون الثانى. 


و فيه- ان هذا التفصيل لا وجه له لان الاجره ليست ملكا شخصيا حتى لا يحتاج 


الى الاذن لأنها تكون لعموم المسلمين بلا فرق فى ذلكك بين المستحقين و غيرهم. 
هذا اولا. 
و (ثانيا) انه لو سلم كونها ملكا شخصيا و لكنه لا ينافى اشتراط التصرف باذنه عليه السلام. 


(الخامس) التفصيل بين كونها عامره حال الفتح و بينما كانت مواتا فذهبوا الى لجواز فى الصوره الثانيه. لكن لو لم تكن الارض 
عامره حال الفتح لكانت خارجه عن الارض المفتوحه عنوه كما لا يخفى. 


(السادس) ما أفاده المرزا النائنى (قدس سره) و هو التفصيل بينما اذا لزم من المراجعه الى الحاكم حرج نوعى و بينما اذا لم يلزم 
ذلك فعلى الاول لا يحتاج الى اذن الحاكم الشرعى لاستلزامه الحرج النوعى بل يكفى الاذن عن ولاه الجور بخلاف الثانى فانه 
يشترط فيه اذن الحاكم الشرعى. 


و يرد عليه ان ذلكك التفصيل على تقدير تسليمه انما كان صحيحا فى عصر الخلفاء فانه يمكن ان يلتزم بجواز قبول الخراج و 
المقاسمه من ولاه الجور لقيام ظاهر الإسلام بهم؛ و اما فى عصرنا الحاضر لا يمكن الالتزام به و يمكن ان يطلع المتتبع على اقوال 
اخر أيضا فى المقام. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟لء صسص: 5١1١‏ 

[مسأله من شروط العوضين كونه طلقا] 

البحث فى الوقف 

اشاره 

قوله: «و اعلم انه ذكر الفاضلان ...» .)١١‏ 

اقول: ذكر الفاضلان اى العلامه و المحقق و جمع ممن تأخر عنهما فى شروط العوضين ان يكون طلقا بأن يكون للمالكك تمام 
السلطنه على الملكك فيما يشاء من بيعه و اجارته و ساير تصرفاته فى ذلكك على ما يشاء و كيف يشاء. و فرعوا عليه عدم جواز بيع 
الوقف الا فيما استثنى و لا الرهن الا باذن المرتهن و لا بيع أمٌّ الولد الا فيما استثنى. 


و قد فرع عليه بعض معاصرى الشيخ ازيد من عشرين من الحقوق المانعه 


كالنذر المتعلق بالعين قبل البيع و الخيار المتعلق به و الارتداد و حق الشفعه و غيرها من الحقوق المانعه عن صحه البيع من أراد 
أن يطلع عليها فليراجع الى كلامهم. 


واورد عليه الشيخ ره ان مرجع اشتراط كون العوضين طلقا يكون الى ان المبيع يشترط فيه ان يكون جائز البيع و هذا لا محصل 
له لأنهمن قبيل جعل الشى 2 .مشروطا بتقبية: 


بل الظاهر ان عنوان الطلق ليس فى نفسه شرطا ليتفرع عليه عدم جواز بيع الوقف 


-)١(‏ المكاسب صفحه )١187(‏ السطر ١8‏ طبعه ايران. 
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و المرهون و آم الولد بل الشرط فى الحقيقه انتفاء كل من تلكك الحقوق. 


فالتعبير بهذا المفهوم المنتزع تمهيد لذكر الحقوق المانعه عن التصرف لا تأسيس شرط ليكون ما بعده متفرعا بل الامر فى 
الفرعيه و الاصاله بالعكسء فان الشرط فى الحقيقه نفس انتفاء حقوق المانعه فينتزع عنه عنوان الطلق بالتبع لا ان عنوان الطلق 
شرط للعوضين ليتفرع عليه ما ذكر من الحقوق المانعه من البيع و غيره» هذا ملخص ما افاده الشيخ ره. 


اقول ان الشرائط سواء كانت فى التكليف او فى الوضع ليست على سنخ واحد و ان كان كذ لكك عند التسامح الا ان عند التأمل 
يكشف خلافه. 


مثلا ان الصلاه لها شرائط فجمله منها راجعه الى مكان المصلى و اخرى منها الى لباس المصلى بان لا يكون غصبيا مثلا و ثالثه 
الى بدن المصلى بان لا يكون نجسا مثلا فهذه الشرائط شرائط للصلاه بمعنى ان وجودها مانع عن صحه الصلاه. 


و الحاصل ان جميع الشرائط ترجع الى شرائط الصلاه لكن مراكز الشروط مختلفه و كذلك الامر فى الوضعيات فان شرائط البيع 
كلها شرائط لصحه البيع و تحقق الملكك 


لكن ربما يكون شرطا للمتعاقدين و اخرى للقصد و ثالثه للعوضين و الشرط ربما يكون بوجوده مقتضيا بحيث اذا لا يكون لم 
تكن المقتضى موجودا ككون البائع مالكا و ربما لا يكون كذلك بل مع عدمه يكون المقتضى موجودا لكن يشترط وجوده فى 
عليه بطلان ما يكون متعلق الح و لا يتوجه عليه اشكال. 

غايه الامر لا دليل عليه اثباتا فلا مانع ثبوتا ان يكون تلك الحقوق المانعه من التصرف فى الملك مندرجه تحت جامع بان يكون 
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معقول بالوجدان و لا-ريب فى امكانه ثبوتا الا انه لا دليل عليه اثباتا و لم يقم دليل معتبر على عدم بيع العين التى تعلق بها حق 
الغير على اطلاقه فان تعلق حق الشفعه على المبيع لا يكون موجبا لبطلان البيع. 


نعم للشفيع اعمال حق الشفعه و لو كان ذلك موجبا لبطلان البيع لما كان معنى للأخذ بالشفعه لأنها فرع صحه البيع. 


فتلخص ان عنوان الطلق يمكن ان يكون شرطا فى العوضين ثبوتا الا انه لم يقم عليه دليل اثباتا فينبغى ان يستشكل بعدم صحه 
اخذ الطلقيه شرطا من هذه الجهه التى بيناهاء لا من جهه عدم كونه ممكنا ثبوتاء و كذلكك لا تنافى بين ثبوت حق الخيار و صحه 
بيع العين الخيارى لان اعمال حق الخيار لا يوجب بطلان البيع رأسا بل يرجع بدل المبيع الى بايعه. 


ان قلته بعد فسخ 


البائع الاول البيع و رجوع المبيع الى ملكه لا يمكن للبائع الثانى تسليم العين الى المشترى لعدم كونه مالكا لها على الفرض. 


قلت: سلمنا ان بعد فسخ البائع الاول لا يمكن للبائع الثانى تسليم العين الى المشترى الا انه يسلم بدلها كما هو كذلكك فى كل 


و الحاصل ان الحقوق على اطلاقها لا تنافى صحه البيع نعم ان بعض الحقوق كالوقف و الرهن و الارتداد و غيرها تنافيها فلا بد 
ان يذكر عدمها شرطا فى صحه البيع. 


و اما القول باشتراط الطلقيه فى العوضين بان لا يتعلق حق الغير له فعلى اطلاقه غير سديد كما عرفت» فان بعض الحقوق لا ينافى 


صحه البيع فلا يصح ان يشترط فى صحه البيع انتفاء جميع الحقوق. 

و اما القول باشتراط انتفاء الحقوق المانعه بخصوصها فهذا أيضا ممنوع لأنه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج *؛ ص: 7١‏ 

يرجع الى اشتراط جواز البيع فى المبيع و هو معنى اشتراط الشى ء بنفسه. 


و ربما يقال لا نسلم كون الشرائط للعوضين هى انتفاء الحقوق المانعه؛ بل الشرط انما هو عنوان جامع ينتزع عن الحقوق المانعه 
فان هذه الحقوق المانعه متفرعه عليه لأنه قد ثبت فى الفلسفه ان الواحد لا يصدر إلا عن الواحد فان الصادر بما هو انه امر واحد 
و هو صحه البيع فيكشف هذا عن وحده المؤثر و هو الجامع. 


و فيه اولا ان هذا البرهان على فرض تماميته انما يتم فى الواحد الشخصى. 


واما الواحد النوعى فلا اشكال فى صدوره عن الكثير فان الحراره تصدر مره عن الحركه و اخرى عن الغضب و ثالثه عن الشهوه 


و رابعه عن الخجل و خامسه عن 


النار و سادسه عن قوه الالكتريكيه و لا جامع بينها اصلاء لأ-نه ثبت فى محله ان الاجناس العاليه لا جامع بينها بل هى من 
المتباينات» و هذه المذكورات ليست لها جامع نوعى كما واضح عند التأمل. 


و ثانيا ان هذه القاعده انما تكون فى الا-مور التكوينيه. و اما الامور الاعتباريه فانها تابعه لاعتبار معتبرها و هى خفيف المئونه 
فيمكن ان يعتبر صدور الكثير عن الواحد فى عالم الاعتبار و لا يلزم اى محذور منه ابدا وان شئت قلت انه ليس للأمر الاعتبارى 
الا اعتبار معتبره فلا موضوع لهذا الاشكال. 


مسأله [عدم جواز بيع الوقف فى الجمله] 
اشاره 


قوله: «لا يجوز بيع الوقف اجماعا ...) )١١‏ 


اقول: لا شبهه فى عدم جواز بيع الوقف فى الجمله و هذا امر لا ينكر و 


(1)- المكاسبء الصفحه )١128(‏ السطر (9") طبعه ايران. 
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يجد ربنا ان نتكلم فى حقيقه الوقف قبل الخوض فى اصل المقصود و ذكر الاستدلال عليه. 


فنقول ان الوقف فى اللغه بمعنى السكون فى قبال الحركه يقال وقف السفينه اى سكن و كذا لو قيل شغل زيد واقف اى ساكن و 
غيرهما من موارد الاستعمالات فكلها بمعنى السكون. و من المعلوم ان الشارع لم يخترع اصطلاحا من عند نفسه» بل يتكلم مع 
الناس باصطلاحهم, فالمراد من الوقف فى الاصطلاح الشرعى أيضا هو المعنى اللغوى الذى عبر الفقهاء عنه. بتحبيس العين و 
فين المتقعه و يويد هذا المع ووابة اتن جديوز فخ التق هين اللدغلكو الوق الزقت هيك فالفخس الال وسيل 
الثمره. »١١‏ هذا من حيث بيان الوقف موضوعا فنتكلم عن حكمه بحوله و قوته. 


فنقول: افاد المرزا النائينى رهء و ارتضى الاستاذ ما افاده و حاصل كلامه: 


ان الوقف على قسميز وقف عام؛ و وقف خاص. 
و الاول لا كلام فى عدم جواز بيعه لان الوقف العام عباره عن فكك الملكك و تحريره فالشىء اذا لم يكن ملكا فلا مقتضى لبيعه. 
و اما الوقف الخاص فان قلنا انه أيضا فك ملكك فيكون عدم صحه البيع فيه أيضا من جهه عدم المقتضى. 


وان قلنا بانه باقى فى ملك الواقف او فى ملكك الموقوف عليهم على اختلاف فى ذلك فالمقتضى للبيع موجود. فيكون بيعه 
صحيحا ما لم يمنع منه مانع و المانع فى المقام هو عدم كونه طلقا فيكون المقام من صغريات ما لا يجوز بيعه لعدم كونه طلقا. 


اقول: كلما تاملت ما وجدت وجها لما ذكره القوم بأن الوقف العام فكك الملكك و بهذا فرقوا بينه و بين الوقف الخاص و الظاهر 


ان هذا الفرق غير فارق لعدم 


” باب‎ 2١١ مستدركك المجلد ؟. الصفحه‎ -)١( 
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قيام دليل عليه» و الذى استقر عليه النظر ان يقال ان الوقف العام أيضا ملكك فالحبر مثلا ملك للجهه الخيريه او المسجد ملكك 
للجهه العباديه و كذا سائر الاوقاف العامه و هذا امر واضح. هذا اولا. 


و ثانيا على تسليم ان الوقف العام تحرير للملك و لكنا لا نسلم عدم المقتضى لبيعه و لم يقم دليل عليه من الايه او الروايه على 
اعتبار الملكك فى صحه البيع و انما هو اصطلاح فى السنه الفقهاء عدا قوله: صلى الله عليه و آله 00١‏ لا تبع ما ليس عندكك و هذا 
لا يدل على اعتبار الملكيه فى المبيع و غايه ما يستفاد منه ان المبيع لا بد ان يكون امره و اختياره بيد البائع سواء كان ملكا له أم 


فظهر لكك مما ذكرنا انه لا يختص البحث فى جواز البيع و عدمه بالوقف الخاص كما ذهب اليه القوم بل يجرى فى الوقف العام 


أيضا الا نحن نتبع القوم فى ذلكك و نجرى النزاع فى الوقف الخاص. 


فنقول: اختلف العلماء فى ان مقتضى الوقف حبس العين فى ملكك الواقف و تسبيل منفعته للموقوف عليهم او يخرج عن ملكه و 
يصير ملكا للموقوف عليه؟ و الذى يوافقه الفهم العرفى هو الثانى و كذا يستفاد ذلكك من بعض الروايات حيث شبه الوقف فيها 
بالقى ء فان القى ء كما يخرج من الانسان و كذلك الوقف يكون مثله و ربما عبر فى بعض الروايات انه منقطع عن واقفه. 


و ما قبل: او يمكن ان يقال: فى وجه بطلان بيع الوقف امور. 
الاول- عموم قوله تعالى: أؤفوا بِالْعُقُودِ 


وقد تمسكك به الاستاذ (دام بقائه). 


بتقريب ان الوقف كما بينا سابقا عباره عن سكون العين و تحبيسها فى ملكك الموقوف عليه فاذا حبس الواقف العين الموقوفه 
باجراء صيغه العقد يشمله قوله: أَوْفُوا بالْعُقَودِ ولا يجوز له أن يخرج العين عن الحبس بالبيع و نحوه لوجوب الوفاء بالعقود. 


)2/8٠١( خلاف طوسى ره» الصفحه‎ -)١( 
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و يرد عليه ان القوم لم يلتزموا بالعمل به لإثبات وجوب الوفاء بمطلق العقود و لذا يوهن الاستدلال بها فى المقام أيضا و توضيح 
المدعى بانه لو كان ذليل أؤقوا مضنا لصحه العقد على نحو الاطلاق و العموم يلزم انتقال الملكك من المالكك فيما يعتبر انتقاله 
الى غيره مع ابراز هذا الاعتبار و إنشائه بان يقول هذا الكتاب لزيد و لو لم يتعنون بعنوان من العناوين و هل يمكن الالتزام بهذا 
السعي. 


مضافا بأن لنا اشكالا فى كون دليل الوفاء ناظرا الى الامضاءء و ملخصه ان الاهمال فى الواقع غير معقول فلا يعقل تعلق الوجوب 


بكل عقد صحيح و فاسد كما ان التقييد بخصوص الفاسد غير معقول فلا بد من التقييد بخصوص الصحيح فلا بد من لحاظ 
الصحه فى الرتبه السابقه. 


الثانى - قوله: الوقوف على حسب ما يوقفها اهلها 


». و يرد عليه بأنها ليست ناظره الى جواز بيع الوقف و عدمه بل هى تدل على ان الوقوف تابعه لوقف الواقف فان وقف بحيث 
لا يجوز ببعه فيتبع وان وقف بحيث يجوز بيعه فيتبع أيضا فكيفيه الوقف انما هى بيد الواقف. 

الثالث- قوله: (ع) لا يجوز شراء الوقوف 

ولا تدخل الغله فى ملككك ادفعها الى من اوقفت عليه قلت لا اعرف لها ربا قال تصدق بغلتها ١؟)‏ 


و ربما يقال: ان عدم جواز بيع الوقف يمكن ان يكون من جهه عدم معلوميه الموقوف عليه فلا يدل على عدم جواز بيع الوقف 
مطلقا. 


و فيه اولا هذا خلاف لظاهر الروايه فان ظاهرها يدل على عدم جواز بيع الوقف مطلقا. 


و ثانيا انه (ع) لم يفصل فى الجواب بينما كان الموقوف عليه معلوما او كان 


()- الوسائل» المجلد ارا ص 5536 باب 31 حديث .١‏ 
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مجهولا فاطلاق الجواب يدل على عدم جواز بيعه مطلقا. 
الرابع - قوله (ع) لا يحل لمؤمن يؤمن باللّه و اليوم الاخر أن يبيعها و لا يبتاعها و لا يهبها و لا ينحلها و لا بغير شيئا مما و صفته عليها 


"١‏ و هذه الروايه تدل بالصراحه على ان المؤمن باللّه لا يبيع الوقوف. 


و ربما استدل مع قطع النظر عن هذه الروايه بالإجماع لعدم جواز بيع الوقف و لكنه مردود للقطع بأنه مدركى و لا أقل من 
احتماله فيكفى ذلكك فى سقوط الاجماع عن الحجيه. 


و لكن عدم جواز بيع الوقف فى الجمله يعد من ضروريات الفقه و مما تسالم عليه الفقهاء و لا يشكك احد فيه. 
[صوره وقف أمير المؤمنين] 


و من الروايات التى استدل بها على عدم جواز بيع الوقف ما عن ابى عبد الله (ع) قال تصدق امير المؤمنين بدار له فى المدينه 
فى بنى رزيق فكتب بسم الله الرحمن الرحيم هذا ما تصدق به على ابن أبى طالب و هو حى سوى تصدق بداره التى فى بنى 
رزيق صدقه لا تباع و لا توهبء. الخ 71١‏ 


فلهذه الروايه طريقان طريق للشيخ و هو يبلغ الى اسود بن ابى الاسود الدثلى و هو لم يوثق عند الاصحاب و طريق للصدوق وهو 
صحيح فالروايه تكون صحيحه و بهذا المضمون أيضا وردت روايه اخرى عن عجلان ابى صالح قال املى انو يك الله بن الله 
الرحمن الرحيم هذا ما تصدق به فلان ابن فلان و هو حى سوى بداره التى فى بنى فلان بحدودها صدقه لا تباع؟؟؟ و لا توهب 


9" فالروايه تامه سندا. 


و اما الكلام من جهه الدلاله فوقع البحث فى كلمتى لا تباع و لا توهب بانه 


0 الوسائل الله أ ادي 3 

ب الوساتئل: الدلد مو ع اعدف ع 

()- الوسائل» الصفحه ١‏ حديث " 
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هل هما صفتان للنوع او صفتان لشخص الصدقه التى صدرت عنه (ع) احتمالان. 


الاول- ان يكون الوصف صفه 


لنوع الصدقه فيدل على أن الصدقه على نوعين قسم منها تباع و توهب و ذلكك كالصدقات المندوبه و قسم منها لا تباع و لا 


توهب وهو الوقت. 


الثانى- ان يكون صفه للشخص بان يكون شرطا خارجيا فى هذه الصدقه الشخصيه فاشتراط عدم البيع و الهبه تدل على جواز 
بيع و الا لما احتاج الى اشتراط العدم. 


و الحق ان يقال: انه صفه للنوع و ذلك لوجوه. 


الاول- ان كلمه صدقه فى قوله (ع) صدقه لا تباع ولا توهب مفعول مطلق نوعى لقوله تصدق فى قوله: هذا ما تصدق فيدل على 
ان الصدقه على نوعين قسم منها تباع و توهب و قسم منها لا تباع ولا توهب. 

الثانى- ان كونه وصفا للشخص خلاف قانون الادب لأنه لو كان الوصف شرطا للصدقه الصادره عنه (ع) لكان أليق بالقواعد 
العربيه ان يذكره بعد تمام اركان العقد من الوقف و الموقوف عليه لا سيما انه شرط على الموقوف عليه فذكر الشرط قبل من 


اشترط عليه خلاف قانون المحاوره. 


الثالث- ان الاشتراط الخارجى يحتاج الى ذكر كلمه على ان يكون او ذكر ادات الشرط و لم يذكر فى المقام شىء يدل على 
ذلكك فلا يمكن الالتزام به بمجرد الامكان الثبوتى ما لم يقم دليل عليه فى مقام الاثبات. 


وقد ذكر صاحب المقابيس وجها رابعا لإثبات ان الوصف صفه للنوع لا للشخص و هو ان الوصف لو جعل صفه للشخص لكان 
مقتضى اطلاق اشتراط عدم بيع هذا الشخص هو عدم جواز ببعه مطلقا سواء طرأ مجوز بيعه أم لا و لا يمكن الالتزام باطلاق هذا 
الشرط لكونه مخالفا للكتاب لمكان جواز بيعه عند طرو المجوز. 
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و الشرط المخالف 


للكتاب لا يليق بان يصدر عن امير المؤمنين عليه السّلام فلا بد من ان يجعل وصفا للنوع حذرا عن ذاكك المحذور. 


و فيه انه عليه السّ.لام ما اوجب اشتراط عدم البيع حتى يكون مخالفا للكتاب و بعباره اخرى ان اشتراط الامام (ع) على الموقوف 
عليه عدم بيع العين الموقوفه ليس منافيا لجواز البيع شرعا فى بعض الموارد لأنه لم يشترط عليه ان لا يكون حكم الجواز اصلا 
حتى مع طرو المسوغ للبيع كى يكون مخالفا للكتاب. 


و بعباره واضحه فرق بين الجواز و بين الوقوع فان ايقاع الا-مر الجائز ليس واجبا كما لو باع داره من زيد و اشترط عليه بان لا 


واورد الشيخ ره على صاحب المقابيس بوجوه ثلاثه. 

(الا-ول)- ان اشتراط عدم البيع ينصرف الى ما عدى وجود مجوز البيع فلا يكون الشرط ح مخالفا للكتاب و هذا الايراد من 
الشيخ متين جدا. 

(الثانى)- انه لو جعلنا الوصف صفه للنوع أيضا لاحتاج الى التقييد فان الوقف الذى لا يباع يصح بيعه عند طرو المجوز لبيعه 
فيكون اطلاق قوله لا تباع مخالفا للكتاب سواء كان وصفا للنوع او للشخص. 

و فيه ان اشتراط النوع بوصف ان لا يباع لا يحتاج الى التقييد. و توضيحه. 


ان الوقف كما بينا سابقا عباره عن السكون و تحبيس العين فاذا انشأه الواقف امضاه دليل الاعتبار و هو قوله (ع) الوقوف على 
حسب ما يوقفها اهلها الدال على سكون العين حتى فى صوره طرو المجوز لبيعه؛ الا ان دليل جواز البيع عند طرو المجوز يكون 
مقيدا لإطلاق دليل الامضاء بانه يختص فيما اذا لا يطرء مجوز البيع و الا يجوز تحركه عن مكانه الاول بالبيع و الاجاره و غيرهما 
واما إنشاء 


الواقف فليس فيه تقييد كما هو واضح. 

(الثالث) انه يحتمل ان يكون صحه اطلاق الاشتراط فى المقام لأجل علمه (ع) 
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بعدم طرو مجوز بيع وقفه فلا يكون مخالفا للكتاب. 


وفيه انه قد تقدم منا مرارا ان الاهمال فى الواقعيات غير معقول فانه اما مطلق فعليه يرد الاشكال بانه مخالف مع الكتاب و اما 
مقيد فلم يذكر قيده مع ان المتكلم اذا كان مقصوده ان يقيد الكلام فلا بد ان يذكر قيده. 
فالحق فى الجواب ما ذكرنا- و الجواب الاول الذى افاده الشيخ و اما الجوابان الآخران من الشيخ فلا ينبغى أن يساعد عليهما كما 


ان ما افاده صاحب المقابيس لا يكون تاما. 


[المانع عن ببع الوقف أمور ثلاثه] 


اشاره 


قال الشيخ ره و مما ذكرنا ظهران المانع عن بيع الوقف امور ثلاثه ...) )١١‏ 


اقول: لم يظهر هذه الا-مور الثلاثه من كلام الشيخ لان ما تقدم منه ليس الا الروايات و لا تعرض فيها بما كان الوقف مورد حق 
الواقف او الموقوف عليه او حق اللّه تعالى نعم بنحو الاجمال قد مر الاشاره منه بالنسبه الى بعض الحقوق المانعه. و لكنا نبحث 
عن هذه الامور الثلاثه مفصلا فنقول: 


اما منافات بيع الوقف لحق الواقف 
فلا-ن بيعه ينافى حقه لأنه يريدان تكون العين باقبه لينتفع عنه الموقوف عليه فينتفع الواقف بالفيوضات الفائضه منه تعالى و يثاب 
ما دام العين باقيه و بيعها يوجب انتفاء تلك الفيوضات لانتفاء موضوعه و هو العين الموقوفه. 


وفيه (اولا) ان هذا يكون فيما اذا كان الواقف قاصدا لذلكك و اما اذا كان غافلا عنه بل قصد مطلق الثواب عن الوقف فلا يجرى 
هذا الاستدلال فيكون الدليل اخص من المدعى. 


(و ثانيا) ان انتفاء الموضوع يلزم اذا بيع العين و اكل ثمنه و اما اذا بيع ليبدل بالعين الا-مخرى كما اذا كان الوقف كتابا فيباع 
ليشترى ثمنه حصيرا ليوقف للمسجد فلا يرد ما ذكرتم لان الموضوع لا ينتفى فى هذه الصوره فان العين باقيه و اما خصوص 


-)١(‏ المكاسبء الصفحه )١188(‏ السطر )3١(‏ طبعه ايران 
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العين التى وقع عليه إنشاء الوقف لا مدخليه فى بقائه و ان المقصود من بقائها انتفاع الواقف بالفيوضات الفائضه منه تعالى و هو 
يحصل و لو بتبديل العين. 


(و ثالنا) نفرض ان غرض الواقف يكون بقاء العين لان يثاب به ما دام باقيا لكن لا دليل فى المقام يلزمنا بتأمين غرضه و تفويت 
غرض الواقف ليس كتفويت الحق منافيا للبيع. 


ان 


قلت- ان رعايه غرض الواقف لازم علينا بدليل قوله- ع- (الوقوف على حسب ما يوقفها اهلها) فانه يدل على مضى هذا 
المقصود فى نظر الشارع أيضا. 


قلت- قوله (الوقوف على حسب ما يوقفها اهلها) لا يدل على اعتبار الحق زياده على نفوذ الوقف فان غايه ما يستفاد منه انما هو 
نفوذ الوقف فقط و اما رعايه غرض الواقف زياده على هذا لا يستفاد من هذه الروايه هذا تمام الكلام فى حق الواقف. 


وانا عق اللدتعاك اسان الش حت منييدانة و سبال وحقنقه ف سيلا لذأ مط كه قي القريه اذا "كان القت ع لله فال 


و فيه- اولا نقضا بالصدقات المستحبه فانه أيضا لله تعالى و يعتبر فيه قصد القربه و مع ذلكك يجوز بيعه بل الصدقه الواجبه 
كذلكك. 


و ثانيا- حلا بعدم تسليم اعتبار قصد القربه فى الوقف و هو اول الكلام و سنتكلم فيه إن شاء اللّه. 
و ثالثا- ان المستفاد من الروايه عدم جواز الوقف و هذا الحكم لا شبهه فيه لكن لا بد ان لا يختلط بين الحق و الحكم فان 
الحكم الشرعى عدم الجواز و اما ثبوت الحق له تعالى فلا دليل عليه. 


و اما حق الموقوف عليه 


قاف الطى اللفسقى م الموقتوق عليه فله انا تق الوق عن البطن التسابق افبهع العين يوضع زوآل تق يطون اللانتحقه وهو ل 


يجوز. 

و فيه (اولا)- ان الدليل اخص من المدعى لان البيع قد يكون لأجل التبديل 
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بالعين الاخرى فعليه ان البيع على اطلاقه لا يوجب زوال حق البطون اللاحقه. 


(و ثانيا)- ان حق تلقى الوقف للبطون اللاحقه انما يكون على فرض وجود الموضوع و المفروض ان الموضوع ينتفى بعد بيعه الا 


ان يقال ان للبطن السابق ملكيه مقيده بحيث لا يجوز له البيع فلا يجوز له ان يبيعه لعدم الملكيه المطلقه له بحيث يفعل بها كيف 
نشاءع: 


و بعباره اخرى ان الواقف لم يجعل الملكيه المطلقه للبطن السابق بل هى له ما دام حيا لكن نقول وان سلمنا عدم الملكيه 
المطلقه للبطون السابقه فان مالكيتهم للوقف يكون موقتا و لكنه لا مانع عن بيع هذا الملكك الموقت. 


ان قلت- ان بيع الملكك الموقت ليس معهودا عند العرف فلا يشمله الادله. 
قلت- فليكن كذلك و لكنه يصدق عليه البيع و هذا كاف لشمول الادله له. 
ان قلت ان بيع الملكك الموقت يكون غرريا للجهل به لأنه لا يعلم مقدار عمره. 


قلت- سلمنا كونه غرريا فلا يجوز بيعه الا ان يعامل معه نتيجه البيع كالصلح مثلا فان كونه غرريا لا يضر به. 


[هل الوقف بنفس البيع أو بجوازه] 


اشاره 


قال الشيخ ره ثم ان جواز البيع لا ينافى بقاء الوقف الى ان يباع فالوقف يبطل بنفس البيع لا بجوازه. )١١‏ 


اقول: قد وقع الخلا-ف بين الفقهاء بأن الوقف هل يبطل بالبيع او بمجرد طرو مجوزه. ذهب الى الثانى كاشف الغطاء فى شرحه 
على القواعد و صاحب الجواهر و السيد الاستاذ و اختار الشيخ و المرز النائينى ره القول الاول وهو المختار عندنا. 


وافاد الشيخ فى وجه هذا القول بانه نظير العقود الجائزه كالهبه غير المعوضه فكما ان مجرد جواز الرجوع فيها لا يكون موجبا 
لبطلان الهبه ما دام لا يعمل الخيار و لكنها يكون باطلا باعمال الخيار و هو انتزاعه عن يد المتهب فكذلك فى المقام فان 


)١7( السطر‎ )١128( المكاسبء الصفحه‎ -)١( 
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و فيه- انا و ان وافقنا الشيخ ره فى اصل المدعى و قلنا بأن مجرد طرو مجوز البيع لا يوجب بطلان الوقف ما لم يرد عليه البيع» و 
لكنه لا يمكن المساعده عليه فى تنزيل المقام منزله الهبه لان عدم جواز الرجوع لا يكون مندرجا فى مفهوم الهبه بخلاف المقام 
فان مفهوم الوقف ينافى جواز الرجوع فان البابين ليسا من باب واحد حتى ينزل احدها منزله الاخرء بل يكون هذا كإذن المرتهن 


فى بيعه فان نفس اذن المرتهن لا يوجب خروج العين عن الرهن فكذلك فى المقام. 


فما يمكن ان يقال فى وجه ما ذهب اليه كاشف الغطاء و من وافقه ان جواز البيع يتوقف على ان يكون موضوعه طلقا حتى يقع 
عليه البيع و من الظاهر ان العرض وجودا متأخر عن وجود معروضه فلا بد ان يفرض وجود المعروض فى الرتبه السابقه حتى 


يعرض عليه العرض. 


و بعباره اخرى ان الوقفيه مانعه عن البيع فلا بد ان يكون مرفوعه قبل البيع و الا يلزم ان يكون الممنوع بنفسه رافعا للمانع و هو 


عن تعقو ل 


و بعباره ثالثه ان بقاء الوقف مع جواز البيع متنافيان فلا بد ان يعتبر بطلا-ن الوقف بمجرد طرو المجوز للبيع حتى يكون بيعه 
صحِيحا. 


و فيه ان الواقف انشأ ايقاف العين و سكونه فى محله من غير ان ينتقل عنه حتى عند عروض مجوز البيع له و الشارع أيضا امضاه 
كذلك بقوله: الوقوف على حسب ما يوقفها اهلها الا انه خصص مورد وقوع البيع مع وجود المجوز فغايه الامر يلزم ان يكون 
العين المبيعه غير طلق عند البيع و هو غير قادح اذا قام 


بطل الوقف فتحصل مما ذكرنا ان الوقف يبطل بنفس البيع لاا بمجرد طرو مجوزه. 
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تنبيه هل يترتب على هذين القولين «اى القول بأن الوقف يبطل بنفس العقد او بمجرد طرو مجوز البيع» ثمره عمليه او الثمره بينهما علميه 
فقط. 


وجهان بل قولان- 


فقد ذهب بعض الى ترتب الثمره على القولين و انكرها السيد الاستاذ و هو- المختار و الثمره فى المقام كما قيل ان الوقف اذا 
بطل بطرو المجوز للبيع فان قلنا ببطلان الوقف فبعد زوال ما يوجب جوز البيع لآ موجب لحرمه البيع لعدم كون العين وقفا و اما 
لو قلنا بعدم بطلان الوقف فيقع التزاع فى ان المرجع استصحاب الحكم المخصص او عموم العام فعلى القول بان العام له عموم 
الزمانى يكون العام هو المرجع و ان لم نقل به يكون المرجع استصحاب الحكم المخصص. 


و فيه اولا- ان هذا مبنى على جريان الاستصحاب فى الاحكام الكليه و لا نقول به لتعارض استصحاب عدم المجعول مع 
استصحاب عدم الجعل دائما. 


و ثانيا- ان المرجع هو عموم العام على كل تقدير اعم من القول بالعموم الزمانى فى العام و عدمه فان المستفاد من العام عدم 
جواز البيع مطلقا و قد خرج منه مقدار و لا-وجه لرفع اليد عن الدليل اللفظى الا بالمقدار المعلوم. و ما ذكرنا فى فرض عدم 
البطلا-ن ظاهر و مع القول بالبطلان نقول ان العين وقف الى الابد و فى مقدار من الزمان زال عنها الصفه الوقفيه و لا وجه لرفع 
اليد عن عموم دليل الوقف بالنسبه الى الباقى. 


اضف الى جميع ذلكك ان استصحاب جواز البيع بعد زوال المجوز يكون من الاستصحاب التعليقى الذى لا نقول به. 


دواساكا 
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و ملخص الكلا.م انه اذا قلنا ان طرو المجوز لا يبطل الوقف بل يكون الوقف بذلكك جائز البيع فاذا انتفى المجوز للبيع يقع النزاع 
بان استصحاب حكم المخصص محكم فى المقام بأن نقول بجواز بيعه حتى بعد زوال المجوز او يكون عموم العام محكما بان 


فيمكن ان يقال ان فى المقام عموم العام محكم على استصحاب حكم المخصص لعدم جريان الاستصحاب فى الشبهات 
الحكميه فهذه ثمره يترتب على القول بأن طرو المجوز لا يكون مبطلا للوقف. 


و فيه- انه لا-وجه لهذه الثمره سواء قلنا بأن طرو المجوز مبطل للوقف أم لا اما على القول بانه لا يبطل الوقف فظاهر فان 
الاستصحاب اذا لم يكن جاريا فى الاحكام الكليه لكون الاستصحاب الجارى فى ناحيه المجعول معارضا مع استصحاب الجارى 


و على فرض تسليم جريانه فى الاحكام الكليه أيضا لا يكون استصحاب حكم المخصص محكما بل يقدم عليه عموم العام لأنه 
دليل اجتهادى و معه لا تصل النوبه الى الاصل و ان شئت فقل ان العموم سواء كان عموما استغراقيا او عموما مجموعيا يكون من 
الامارات فيقدم على الاستصحاب لتقدم الامارات على الا-صول بالحكومه كما بين فى محله فالنتيجه ان الوقف لا يكون بيعه 


جائزا بعد انتفاء المجوز. 


المجوز فان الضرورات تتقدر بقدرها فاذا انتفى المجوز فيشمله عموم العام الدال على عدم جواز بيعه فالحق كما ذهب اليه السيد 
الاستاذ من ان عموم العام مقدم على استصحاب حكم المخصص فعليه 


لا يترتب على القولين ثمره عمليه لأنه لا يجوز بيع الوقف بعد انتفاء المجوز سواء قلنا بأن 
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طرو المجوز مبطل للبيع أم لا. 

[الأقوال فى الخروج عن عموم منع بيع الوقف] 

اشاره 

قال: الشيخ ره (فاعلم ان لأصحابنا فى الخروج عن عموم المنع فى الجمله اقوالا ... ) .)1١‏ 

اقول: بعد ما ذكر (قدس سره) ان مقتضى العمومات فى الوقف عدم جواز ببع الوقف قال: اعلم ان فى المسأله اقوالا. 

منها القول بعدم جواز بيعه و عدم الخروج عن الوقف اصلا 

و هو الظاهر من كلام الحلى و ادعى فى السرائر عدم الخلاف فى عدم جواز البيع فى الوقف المؤبد و تبعه الاسكافى فى الجمله. 
و منها التفصيل بين الوقف المنقطع و المؤّبد 

فذهبوا الى جواز ببعه فى المنقطع دون المؤبد و هذا القول نسب الى القاضى. 

و منها التفصيل بين وقف المنقطع و الموّبد 


فذهبوا بالجواز فى الثانى دون الاول كما ذهب اليه الشيخ و سلار بدعوى ان العين الموقوفه بعد الانقطاع يرجع الى ملكك ورثه 
الواقف. 


[الكلام تاره فى الوقف الموبد و أخرى فى المنقطع] 
[أما الوقف المؤبد] 


اشاره 


قال: الشيخ ره ما حاصله 7١‏ ان الوقف اما مؤبد او منقطع و الوقف المؤبد اما يكون ملكا للموقوف عليهم فلهم استيجاره و اخذ 
الاجره و غير ذلكك من التصرفات الجائزه. 


اولا يكون ملكا لأحد بل يكون فك ملكك نظير التحرير كالمساجد و المدارس فانه ليس قابلا للبيع لعدم كونه ملكا و لا خلاف 
فى ذلك فان محل الكلام فى جواز بيعه انما هو القسم الاول نعم لو خرب المسجد يمكن ان يوجر ارضه للزراعه مع المحافظه 
على الآداب اللازمه كما ذكره بعض الاساطين. 


(1)- المكاسبء الصفحه )١188(‏ السطر (228). 
(0)- المكاسبء الصفحه )١1828(‏ السطر (5). 
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[الكلام فيما يكون ملكا للموقوف عليهم] 
اشاره 


اقول: و ينبغى ان يقع البحث فى مقامات. 
(الاول)- هل يخرج العين الموقوفه عن ملكك الواقف بمجرد صدور الانشاء منه أم لا. 
(الثانى)- انه على فرض خروجه عن ملكه بانشاء الصيغه هل يدخل فى الموقوف عليه أم لا. 


(الثالث)- انه هل يدخل فى ملكه تعالى أم لا (الرابع التفصيل بين الوقف العام و الخاص 
اما المقام الاول [هل يخرج العين الموقوفه عن ملك الواقف بمجرد صدور الانشاء منه أم لا] 


فانه ربما يقال بعدم خروجه عن ملك الواقف لأنه عباره عن تحبيس العين و تسبيل الثمره كما روى عن النَبىَ صلى الله عليه و 
آله انه قال: حبس الاصل و سبل الثمره .)2١١‏ و الظاهر من الحبس ان يبقى الشى ء فى حاله و فى ملكك مالكه. 


وفيه- ان الحبس كما بينا عباره عن ايقاف العين و جعله مقطوعا من التحركك و هذا لا ينافى خروجه عن ملكك الواقف و يكون 
محبوسا فى ملكك الموقوف عليه. 


و ثانيا- ان معنى الحبس كون الشىء مقطوع اليدين بأن لا يتحركك بالحركه الاعتباريه ببيع و اجاره و صلح و غيره و لا يلازم 


هذا المعنى ان يكون فى ملك احد كالمسجد فانه لا يكون ملكك احد مع انه محبوس فالحبس لا يكون ملازما مع البقاء فى 
ملكك الواقف بل لا يكون ملازما مع اصل الملكك كما اوضحناه فان المسجد و لو لم يكن من اقسام الوقف كما هو الحق لكن لا 


انهه فى 15 محومنا عن الجر كه 


وربما يقال: بخروجه عن ملك الواقف لا-ن اعتبار الملك للواقف مع كونه ممنوعا عن التصرفات الناقله فى العين و رجوع 
منافعها الى الموقوف عليه لغو. 


و فيه- نقضا و حلا اما النقض فبالرهن فان الراهن ممنوع من التصرف فيكون اعتبار ملكيته لغوا. 


ص: 31" 


واما الحل فبعدم قيام الدليل على كون اللغويه من الاسباب المخرجه للعين عن ملكك صاحبه و على فرض كونه لغوا فلا يترتب 
عليه محذور كيف و نظائره كثيره فى الفقه كما اذا سقط مرجان من يد شخص بقعر البحر فانه ملكه و لكنه لا يترتب عليه اثر. 


و بعباره واضحه ان اعتبار الملكيه لا بد ان يكون له منشأ عقلائى و العين من حين صيرورته ملكا للواقف كان له منشأ عقلائى 
كبقيه الاملاكك لملاكهم و بعد الوقف ليس له اعتبار جديد كى يقال بأنه لغو بل اعتبار عدمه يحتاج الى وجه. 


والذى ينبغى ان يقال فى وجه خروج العين عن ملكك واقفه امران. 


(الا.ول)- الفهم العرفى فان المتفاهم عند العرف ان الموقوفات منقطعات عن واقفيها و مسلوبات عن ملاكهم و ادعاء الواقف 


الثانى- ان الروايات تدل على خروجها عن ملك الواقف كما يستفاد ذلك من قوله (ع) وهو صحيح صدقه بنَا بتلا مبتوتا لا 
رجعه فيها )١١‏ و حيث نزل (ع) العين الموقوفه بمنزله «؟» القى كما انه انقطع عن الشخص و حصل الانفصال و كذلكك الوقف 
فانه منفصل عن الواقف و منقطع عنه. هذا تمام الكلام فى المقام الاول. 


المقام الثانى - انه استدل على دخوله فى ملك الموقوف عليه بوجوه. 
(الاول)- ان المتلف للعين الموقوفه يضمنها للموقوف عليه 


فيستكشف عنه انه مالكك له و الا فلا وجه للضمان له مع عدم كونه مالكا لها. 


و اورد عليه بأن الضمان لا يستدعى الملكك فربما يكون الشخص ضامنا للشىء مع انه لا مالكك له كفرش المسجد. 


)82( من ابواب كتاب الوقوف و الصدقات, الحديث‎ )3١( الوسائلء الجزء (17) الباب‎ -)١1( 
من ابواب كتاب الوقوف و الصدقات, الحديث (؟)‎ )١١( الوسائلء الجزء (17) الباب‎ -)1( 
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اقول: انه لا نسلم 


عدم المالك له بل انه ملكك للمسجد فيكون ضامنا للمسجد و لا مانع فى الالتزام بكون المسجد و غيره من غير ذوى العقول 
مالكا للشى ء اذا قام الدليل عليه. 


و التحقيق ان يقال اولا ان تلف العين الموقوفه هل يوجب ضمان المتلف لها أم لا و هو محل كلام بين الاعلام فعلى القول بعدم 
الضمان لا يتم ما ذكره الخصم. 


و على هذا الاختلاف فرع السيد الاستاذ ثمره و هى ان الثمره بين القول بالملكك فى العين الموقوفه و عدمه ان على فرض كونها 
ملكا يضمن المتلف و على فرض عدمه لا يكون ضامنا له فالضمان ليس امرا مسلما حتى يجعل دليلا لإثبات الملكيه للموقوف 
عليه بل هو مختلف فيه فلا يصح الاستدلال به. 


و (ثانيا)- ان الضمان لا يستدعى الملكك بل مجرد اضافه التالف الى المضمون له يكفى فى الضمان و لذا اذا اضر شخص 
بشخص آخر يكون المضر ضامنا له و ان لم يكن المضمون له مالكا لشىء اصلا. 


و بعباره اخرى دليل الضمان انما هى السيره العقلائيه و من الظاهر عدم الفرق فيها بين الموارد و الذى يقتضى الضمان ان يتلف 
الضامن ما يكون راجعا الى الغير اما بكونه مالكا للعين او بكونه مالكا للمنفعه و اما بكونه مالكا للانتفاع. 


(الثانى) ان الموقوف عليه يكون مالكا للمنافع بلا خلاف فيه 


و حيث ان المنافع تابعه للعين فيستكشف من ذلكك بالدليل الإنى انه مالكك للعين أيضا. 


و فيه- ان الظاهر من قوله (ع)؛ (حبس الاصل و سبل الثمره) التفكيكك بين المنافع و العين و انه لا ملازمه بين العين و المنفعه فى 
تمام الجهات فان ملكك المنافع يكشف عن ملكك العين اذا كان بتبع ملكك العين و لذا ان المستأجر يملك المنفعه مع عدم كونه 
مالكا للعين. 


الثالث- ان الموقوف عليه من اركان العقد 


فلا بد ان يكون الوقف ملكا له حتى 
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يصدق عليه انه من اركانه. 


و فيه- انه لا يلزم فى كونه ركنا ان يكون مالكا العين بل يكفى فى ذلك كونه مالكا للمنفعه أو يكون طرفا للعقد و الوقف و هو 
حاصل فى المقام. 


الرابع - ان الوقف عقد يتقوم بايجاب و قبول 


ولولم يكن مفيدا للملكك بل كان فك الملكك لما تقوم بايجاب و قبول كالعتق. 
و فيه اولا ان الوقف لا يحتاج الى القبول كما صرح به السيد الاستاذ. 


و ثانيا- على فرض احتياجه الى القبول لا يحتاج الى كونه مالكا لها بل يكفى فى ذلكك مجرد اضافته اليه بكون منافعه عائدا له. 
(المقام الثالث)- فى انه هل يكون ملكا لله سبحانه و تعالى؟ 

اشاره 

و استدل على ذلكك بوجهين. 

(الاول)- ان الوقف عباره عن ازاله الملك عن الواقف كالعتق 


فانه تحرير و نوع صدقه يتقرب به الى الله تعالى فكما ان العتق يوجب عدم دخول العبد فى ملكك احد فكذلك الوقف فانه 
نظيره فى ذلك. 


و فيه- اولا انا لا نسلم اعتبار قصد القربه فى صحه الوقف و على فرض اعتباره لا مدخليه له فى المبحث فاذا قام الدليل على كونه 
ملكا فيلتزم بها سواء اعتبر فيه قصد القربه أم لا و اذا لم يقم الدليل على ذلك فلا يكون ملكا لأحد سواء اعتبر فيه قصد القربه 
أيضا أم لا. 


و ثانيا- انه لا وجه لتنزيل الوقف منزله العتق لان العتق عباره عن فكك الملكك و تحريره و يترتب عليه عدم دخوله فى ملكك احدء 
ولوفي ملك الله تعالى بالملكك الاعتبارئ الذى هو محل البحث وان كان كل شىء ملكا له تعالى بالملكيه الحقيقيه و الاضافة 


و اما الوقئ فانه عباره عن حبس الملككء فلا ينافى كونه ملكا للموقوف عليه 
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مكلا فان البائيق ليسا من بات واخد فيزل اخدهما مؤله الآخير: 


(الثانى) ان الوقف عباره عن تحبيس العين و ايقافه فى مكان واحد و يترتب عليه عدم جواز ببعه 


فمن ذلكك يستكشف عدم كونه ملكا لأحد فيكون ملكا له تعالى و الا لا وجه لعدم جواز بيع المالكك اياه مع ان مقتضى كون 
تسلط الناس على اموالهم ان للمالكك التصرف فى ماله كيف يشاء. 


و يرد عليه (اولا) انا نلتزم بجواز بيعه فى الجمله كما سيجى ء إن شاء الله تعالى. 
(و ثانيا) لا تلازم بين جواز البيع و الملكيه فربما يكون الشىء ملكا و لا يجوز بيعه كالعين المرهونه و أم ولد و غيرهما. 


و (ثالنا) انه لا يكشف عدم كونه ملكا لأحد انه ملكك له تعالى فان هذا المعنى يحتاج الى دليل. 
المقام الرابع التفصيل بين الوقف العام و الخاص 


بأن يكون الخاص ملكا للموقوف عليهم بخلاف العام فانه ملكك له تعالى لان الموقوف عليهم اما يملكون العين الموقوفه بنحو 
العموم الاستغراقى بأن يكون كل واحد من البطون اللاحقه و السابقه مالكا لها بالاستقلال فهذا امر غير معقولء و اما يملكون 
البعض منهم دون البعض الا-خر فهذا ترجيح بلا مرجح, و اما يملكون المجموع من حيث المجموع و هذا ينافى اختصاص 
الحاضرين بالانتفاع فلا بد ان يقال: انه ملكك لله تعالى. 

و فيه (اولا-) انه ملكك للجامع منهم و لا يلزم شىء من المحذورات المذكوره فى المقام كما التزمنا ذلكك فى الزكاه حيث انها 
ملك لجامع الفقراء و الخمس فانه ملك لجامع السادات لا لأفرادهم حتى يلزم ما ذكر من المحذور. 

و (ثانيا) لا يلزم من عدم المالكك للعين الموقوفه ان بكرن لله تان لعدم المحذور من الالتزام بعدم المالكيه فلقائل ان يقول: انها 
ليست ملكا لأحد, و مع ذلكك لا يكون ملكا لله تعالى أيضا فلا ملازمه بين الامرين. 
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ان قلت: اذا لم تكن العين الموقوفه ملكا لأحد و لا 


تلكا الداسيحانةى تعال افكون من المياحاتك الاصلية الى يجوز الكل شحصن اضرف فيها: 

قلت: لا نسلم ان تكون من المباحات الاصليه لان دليل الوقف اعنى به قوله: 

(حبس العين و سبل الثمره) يمنع عن التصرفات»ء و الحاصل ان العين الموقوفه وان لم يكن ملكا لأحد و مع ذلك لا يكون من 
المباحات حتى يجوز فيه تصرف كل فرد من المسلمين و لذا لا يجوز لغير الموقوف عليهم ان يتصرف فيها. 

[الكلام فيما لا يكون ملكا لأحد بل يكون فى ملك نظير التحرير] 

و التحقيق ان يقال: ان الوقف على اقسام. 

القسم الاول ما يكون عنوانه التحرير كالمساجد 


فانها ليست بملكك بل انه عباره عن فكك الملكك فانه انما يجوز الانتفاع به بحكم الشارع لا بتسليط الواقفء و لذا ليس له ان 
يقول: وقفته للمصلين او على الصلاه لأنه على هذا يكون وقفا خاصا و ليس بمسجد فانه لم يقصد به الا كونه مسجدا. 

واما جواز الصلاه فهو من احكامه المترتبه عليه» بل افاد السيد الاستاذ لو جعل الارض وقفا للصلاه فلا يترتب عليها احكام 
المسجد. 


القسم الثانى ما يملك منفعته على نحو خاص» 


كالأوقاف العامه من قبيل المدارس. و الخانات المعده لنزول المسافرين فانها ملكك للجامع و لكنها ليست ملكا طلقا كى يجوز 
أن يتصرفوا فيها كيفما شاءوا بل ملكيه مقيده بحيث لا يجوز للموقوف عليه الايجار, فلا يجوز لطالب العلم ان يوجر حجره 
المدرسه مثلا بل انه يملكك الجلوس فيها و غيره و لذا لو اتلف منها شيئا يكون المتلف ضامنا. 


و بعباره اخرى يملكك الجلوس فى الحجره و لا يملكك اجلااس الغير قال السيد الاستاذ فى مقام اثبات عدم الملكيه ان قوله: 
وقفت المدرسه مثلا على الطلبه يدل على عدم كون المدرسه ملكا للموقوف عليه لان كلمه على للضرر و لو كانت المدرسه 
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ملكا للطلاب لا بد: ان يعبر بكلمه لام بأن يقول وقفت للطلبه و الحاصل انه يستفاد من هذا التعبير كون المنفعه ملكا لهم و عدم 
جواز نقلها الى الغير. 


وفيه ان كلمه على لا تستعمل فى معنى الضرر دائما بل قد يستعمل فيه و قد يستعمل فى غيره هذا اولا. 


و (ثانيا) ان المستفاد من كلمه على عدم جواز نقل المتفعه و اما انها ملكك له أم لا فلا يستفاد منها كما هو واضح. 
[القسم] (الثالث) ما يكون وقفا للجهه الخاصه 


كالحمام مثلا اذا وقف للطلبه فانهم ليسوا مالكين للمنفعه» و لا مالكين لانتفاع بل يملكون العين و لكن المالكك ليس كل فرد 
فرد منهم بل الجامع بينهم مالكك لذلك فان لولى الامر عليهم ان يوجر الحمام و يصرف منافعه للجهه الكليه لهم. 


[القسم] (الرابع) ما يكون وقفا لعده معينه و يسمى بالوقف الخاص 

فان الموقوف عليهم يملكونه على نحو الاشاعه. 

[القسم] (الخامس) ما يكون وقفا لغير ذوى الشعور كالأعيان الموقوفه للمسجد و نحوه 

فان المسجد و نحوه أيضا يكون مالكا للموقوفات و لا بأس بالالتزام به قال السيد الاستاذ: ان المشاهد المشرفه أيضا تكون 


كالمسجد فى الاحكام المذكوره و لكنه لا يمكن المساعده عليه لأنه يجوز للواقف ان اوقع إنشاء الوقف للمشاهد بقوله وقفت 
للزياره او للصلاه؛ و الحال انا بينا عدم جواز إنشاء وقف المسجد بمثل ذلك. 


وأنقا قال اسيك الأسعاة :و المرة] الدافض جيه اللاعلية :ان السحل ننس الثقاء البسي مييق له الأنيك دو انا السقت:و 
الجدران: و الأرضن فاتها لبست من المسجد لأنه اشترط فى الوقق ان يكون باقبا مؤبندا و هذه المذكورات ليست لها بقاء تحقى 
يوقف بل انها يكون كالآلات التى وقفت للمسجد من الحصير و السراج و غيرهما 
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[فى بيان ما يكون عنوانه كالتحرير] 

اشاره 

اذا عرفت هذه الاقسام الاربعه فنقول: أما القسم الاول من الوقف فيقع الكلام فى تحقيق حكمه 
ربما يستدل بعدم جواز بيعه بوجهين. 


الوجه الاول انه ليس بمال و يشترط فى المبيع أن يكون مالا. 


و فيه انا بينا غير مره عدم اشتراط الماليه فى المبيع لان البيع عباره عن التبديل غير المجانى سواء كان مالا أم لا هذا اولا. 
و (ثانيا) لا نسلم عدم ماليه المسجد بل انه مالء و لذا يبذل المال فى مقابله كما هو واضحء فلو لم يكن مالا لم يشتريه احد و لم 


يبذل فى مقابله مال. 


الوجه الثانى انه ليس بملك و اشترط فى صحه البيع ان يكون المبيع ملكا للبائع 

كما يدل على ذلكك قوله: صلى الله عليه و آله لا بيع الا فيما تملكه و قوله: 

لا بيع الا فيما تملكك. )١١‏ 

وفيه ان الروايات المذكوره فى المستدركك ضعيفه لا يمكن ان يتمسكك برواياته. 


و أيضا استدل على اشتراط الملكيه بقوله عليه السلام و لا يجوز ببع ما ليس يملكك و غيره من الروايات الموافقه للروايه المنقوله 


واجاب السيد الاستاذ ان هذه الروايات تدل على عدم جواز بيع مالا يملك لنفسه. و اما بيعه لمالكه فلا تدل على عدم جوازه. 
و فيه ان المعيار فى الاستدلال اطلاق جواب الامام عليه السلام و هو باطلاقه يشمل كلتا الصورتين سواء باع البائع لنفسه او لغيره. 


والذى يقتضيه التحقيق ان يقال: ان المستفاد من الروايات ان الا-جنبى ليس له ان يبيع ملكك الغير بل لا بد ان يكون بيع 
المملوكك بيد مالكه؛ و اما اشتراط الملكيه فى المبيع و عدمه فالروايه اجنبيه عنه. 


وان شئت قلت ان القدر المستفاد من الادله ان الانسان ليس له ان يبيع ما 


(1)- مستد ركك» الجزء 0( ص لمكا 
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يكون ملكا لغيره؛ و اما اشتراط المبيع بكونه مملوكا فهو امر آخر اجنبى عن هذا المطلبء و تظهر الثمره فيما لو جاز بحسب 


يمكننا الحكم بأن الوقف لا بد ان يكون مملوكا اذ لم يثبت اشتراط الملكيه فى المبيع» فتحصل ان الوجهين المذكورين لعدم 
جواز بيع ما يكون محررا كالمساجد لا يمكن المساعده عليه. 


والذى يصح ان يقال فى المقام: ان المساجد اذا قلنا بأنها خارجه عن حقيقه الوقف فلا تشملها الادله المانعه عن بيع الموقوفات 
كما انا قلنا بذلكك و اشرنا الى وجهه. الا ان الذى يسهل الخطب ان يقال فى وجه عدم جواز بيع المساجد قيام الضروره بذلك و 
تسالم الفقهاء عليه. 


و ربما يتراءى عن بعض الكلمات فى وجه عدم جواز بيعها بأن عنوان المسجديه الذى وقع إنشاء الوقف عليه قائم على شخص 
هذه الهيئه فاذا جاز بيعها يوجب ان ينتفى هذا العنوان و بعباره اخرى ان بوقوع البيع على المسجد ينتقل المبيع معنونا بهذا العنوان 
الى المشترى او بلا هذا العنوان» اما على الاول فيلزم ترتب احكام المسجد عليه حتى بعد البيع و هو كما ترىء و اما على الثانى 
فيلزم ان يكون المنتقل الى الغير غير ما وقع عليه البيع. 


هو الجواب و ثانيا ان الوجه المذكور وجه عدم جواز بيع المساجد انما هو امر ذوقى لا يمكن الاستدلال به لإثبات المدعى. 


بعد البيع و الحاصل ان الميزان اتباع الدليل المعتبر فاذا قام على جواز البيع فلا بد ان يلتزم به بلا فرق فى ذلكك بين بقاء عنوان 


لا فتحصل ان هذا الوجه الذى افيد لعدم جواز بيع المساجد غير- 
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تام» و الوجه التام لعدم جواز البيع هو ما قدمنا من تسالم الفقهاء و قيام الضروره على ذلك. 
[فى صوره اليأس عن الانتفاع بالمسجد للجهه المقصوده هل تصح إجارتها للزراعه أم لا] 

قوله: (مع اليأس عن الانتفاع به فى الجهه المقصوده يوجر للزراعه) ١١‏ 


أقول: اذا ثبت عدم جواز بيع المساجد يقع البحث بأنه مع اليأس عن الانتفاع منها للجهه المقصوده هل تصح اجارتها للزراعه أم 
لا. و الظاهر انه لا مانع عنها مع المحافظه على الآداب اللازمه فى المساجد. 


ثم انه ينبغى أن يرسل عنان الكلام الى بيان حكم التصرف فى المسجد 

اشاره 

فنقول: 

يقع الكلام فى موضعين أحدهما فى المسجد العامر ثانيهما فيما عرض عليه الخراب 
أما الموضع الثانى [فيما عرض عليه الخراب] 


فان بعض التصرفات كالزراعه جائز فيه مع مراعاه الشرائط المقرره كما بيناه آنفا. 

و أما التصرفات الا-خرى غير الزراعه فان علم جوازه بقيام السيره أو بدليل آخر فهوء و أما اذا شكك فيه فنتعرض لتوضيحه فى 
البحث عن الموضع الآول من المبحث, و هو المسجد العامر 

[أما الموضع الأول أى المسجد العامر] 

و نقول: ان بعض التصرفات قد قامت السيره على جوازه كالتصرفات التى كانت فى عصر النْبِىَ صلى الله عليه و آله و الائمه (ع) 
من اجتماعاتهم فى المساجد فانها لم يكن لأجل الامور الاخرويه دائما بل قد كان للأمور الدنيويه أيضا كما هو واضح. 


و بعباره ملخصه لا شبهه فى جواز التصرف و الانتفاع من المسجد بنحو الموجبه الجزئيه كما يستفاد ذلكك من الاخبار الوارده فى 


أحكام المساجد و هذا من الامور التى لا يخفى على المتأمل. 


و أما التصرفات المزاحمه للجهه التى يكون المسجد معدا لها فلا يجوز بلا شبهه اذ يلزم الخلف. و اما التصرفات التى لم تقم 
السيره على جوازها و لا تكون مزاحمه 


)8( السطر‎ ١12/ المكاسب ص‎ -)١( 
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مع تلكك الجهه فهل يمكن أن نتمسكك فيها بأصاله الاباحه أم لا.‎ 


و التحقيق أن يقال: انا لو قلنا بأن المسجد خارج عن حقيقه الوقف فلا مانع من اجراء اصاله البراءه و أما لو قلنا بأنه فك ملكك 
على أنه داخل فى الوقف فلا يجوز ذلك لا-ن مقتضى الوقوف على حسب ما أوقفها أهلها اختصاص التصرفات بما يكون 
المسجد موقوفا لهاء و أما لو قلنا بأنه ملكك خاص للجهه الخاصه فلا يجوز التمسكك باصاله الاباحه لعدم جواز التصرف فى ملكك 
الغير و ليس للمتولى أن يأذن بذلك فتأمل. 


الانتفاع به باستصحاب الحرمه السابقه. 


وفيه ان الاستصحاب لا يجرى فى الشبهات الحكميه الكليه لتعارض استصحاب المجعول مع الاستصحاب الجارى فى ناحيه 
الجعل دائما. 


و ثانيا ان المسجد لا يخرج عن كونه مسجدا بطرو الخراب له حتى يحتاج الى الاستصحاب هذا تمام الكلام فى حكم المسجد 


و أما آلات المسجد كالحصير و غيره؛ و القناطر الموقوفه و غير ذلكك من الموقوفات العامه «على تقدير كون الوقىف فكك ملكك» 
هل يضمن المتلف أم لا؟ 


قال الشيخ (قدس سره) ان للضمان وجهانء من أن مقتضى عموم على اليد هو الضمان الى آخر كلامه 
و استدل على عدم الضمان بوجوه. 


الوجه الاسول ان الضمان انما يكون فيما أن يكون المتلف ضامنا للمنفعه أيضاء و حيث انه لم يكن ضامنا لها لعدم وجود مالكك 
لها حتى يكون التالف ضامنا له فلا يكون ضامنا للعين أيضا لان مالا ضمان لمنفعته لا ضمان لعينه. 
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و فيه انه لا يلزم فى الضمان أن يكون المضمون ملكا لأحد بل يكفى فيه ضمانه للجهه التى وقفت هذه الموقوفات لها أو للجامع 
الذى يكون موقوفا عليه» و بعباره أخرى اذا كان الشى ء راجعا الى ناحيه أو أحد يصح الضمان له. 


الوجه الثانى أن معنى الضمان اشتغال ذمه المتلف للمضمون له أعنى المالككء و المفروض فى المقام عدم المالكك فعليه لا معنى 
للقول بالضمان. 


و فيه قد بينا عدم التلازم بين الضمان و وجود المالك بل يكون ضامنا لمن يرجع اليه النفع. 


الوجه الثالث ان قوله: على اليد يجبر المتلف ان يؤدى العين التالفه الى صاحبه. فغايه على اليد انما هى التأديه» فمع عدم وجود 


المؤدى اليه لا يتحقق التأديه حتى تصير ذمته فارغه عن ما 


تقتضيه قاعده على اليد. 


وفيه أولا لا نسلم عدم وجود المؤدى اليه بل انا بينا آنفا انه يؤدى الى من يكون له و اما كون المضمون له مالكا حتما فلا دليل 
عليه. 


و ثانيا ان الدليل ليس قوله: على اليد» لضعف سنده بل الدليل عندنا السيره القائمه على ذلكك الموافق لمضمون على اليد و لا يرد 
عليه ما قيل. 


والذى يسهل الخطب ان يقال: ان هذه الموقوفات ما عدى المسجد اعيان مضمونه و المتلف يكون ضامنا لمالكها سواء كان 
المالك من ذوى الشعور أم لا-فانا قد بينا ان غير ذوى الشعور أيضا يمكن ان يكون مالكاء فان الضمان على هذا يكون على 


القاعده. 


واما المسجد فانه على القول بعدم ملكيته و بانه لا يدخل فى حقيقه الوقف لا تشمله الادله المذكوره الا انا فى سعه من ذلكك 
فانه لا فرق فى السيره العقلائيه بين المملوك و غيره و حيث ان المسجد امر راجع نفعه الى المسلمين فمقتضى القاعده الضمان. 


قوله «ثم انه ربما ينافى ما ذكرنا من عدم جواز البيع القسم الثانى من- 
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)١١ ) ... الوقف‎ 

اقول: لما انجر الكلام الى هنا لا بأس بالتعرض للبحث عن ثوب الكعبه 

فنقول: ذهب بعض الى بقائه فى ملكك الواقف و يلزم على هذا ان ينتقل الى ورثته اذا مات و كذا يلزم ان يكون امره بيد الحاكم 
اذا كان الواقف محجورا عنه بجنون او بغيره و لم يلتزم به احد. 


و ذهب السيد الاستاذ الى ان هذا الثوب لم يبق فى ملكك واقفه و لا يكون وقفا بل انه نتيجه الوقف لأنه على ما نقل ان فى مصر 
موقوفه للأستاذ فيباع منافعها و يشترى ثوب الكعبه فليس نفس الثوب وقفا بل هو نتيجه الوقف. 


و ربما يقال: 


انه لا محذور فى كون ثوب الكعبه أيضا من الموقوفات» و لكن مع ذلكك يجوز بيعه للنص الخاص كروايه عبد اللّه ابن عتبه قال: 
سألت ابا عبد الله (ع) عما يصل إلينا من ثياب الكعبه. هل يصاح لنا ان نلبس منها شيئا؟ قال: يصلح للصبيان و المصاحف و 
المخده يبتغى بذلكك البركه ان شاء الله «”) الا ان عبد اللّه ابن عتبه لم يوثق. 


و رواه الصدوق باسناده عن عبد الملكك بن عتبه و هو صحيح فالروايه صحيحه من حيث السند الا انها لا تدل على جواز البيع 
كما ترى. 


وفى المقام روايه أخرى و هى روايه مروان بن عبد الملكك قال: سألت ابا الحسن عليه السلام عن رجل اشترى من كسوه الكعبه 
شيئا فاقتضى ببعضه حاجته» و بقى بعضه فى يده هل يصلح بيعه؟ 


قال: يبيع ما أراد و يهب ما لم يرد» و يستنفع به و يطلب بركته قلت: أ يكفن 


)17( السطر‎ )١121/( المكاسبء الصفحه‎ -)١( 

(؟)- الوسائلء الجزء (4) الباب (758) من ابواب مقدمات الطواف. 
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به الميت؟ قال: لا »1١‏ و هى و ان كانت ظاهره فى جواز البيع و لكنها مخدوشه سندا فلا يعتمد عليها. 
قوله: (قيل بل لكل أحد حيازته) "7١‏ 


أقول: بعد الفراغ عن حكم المسجد يقع الكلام فى أحكام أجزاء المسجد كجزوع سقفه و اجره من حائطه المنهدم فهل يملكك 
بالحيازه أم لا؟ 


قال الشيخ: و فيه نظرء و لعل وجهه أن معنى الوقف تحبيس العين فلا ينتقل بالحيازه و غيره» و لا تشمله أدله من سبق لا-ن 
المفروض أن ما نحن فيه سبقته يد أخرى. و أما قوله: من حاز شيئا فملكك فلا سند له. و الاصل عدم 


دخوله فى ملكك الغير بالحيازه. 


[الكلام فى جواز بيع الوقف و عدمه] 


اشاره 

قوله: (فاعلم أن الكلا-م فى جواز بيع الوقف يقع فى صور الا-ولى أن يخرب الوقف بحيث لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه 
كالحيوان المذبوح و الجذع البالى و الحصير الخلق و الاقوى جواز بيعه لعدم جريان ادله المنع» أما الاجماع فواضح. 

و أما قوله: (لا يجوز شراء الوقف فلانصرافه الى غير هذه الحاله. و أما قوله: 


الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها فلا يدل على المنع هنا لأنه مسوق لبيان وجوب مراعاه الكيفيه المرسومه فى إنشاء الوقف و 
ليس منها عدم بيعه» بل عدم جواز البيع من أحكام الوقف. 9" 


أقول: أما قوله: (أما الاجماع فواضح) فيمكن أن يكون وضوحه من جهه أن مع 


.)*( الوسائلء الجزء (4) الباب (38) من أبواب مقدمات الطوافء الحديث‎ -)١( 

(5)- المكاسب» ص ١127/‏ السطر (025. 

(*)- المكاسبء الصفحه )١128(‏ السطر (7) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج * ص: 7717 

وجود المخالف لا ينعقد الاجماع؛ و قد ذهب بعض الى جواز بيعه فى المقام فكيف يتحقق الاجماع؟ هذا أولا. 


و(ثانيا) انه على فرض تحققه لا يكون اجماعا تعبديا كاشفا عن رأى المعصوم عليه السلام لان مدركه هى الوجوه التى أقيمت 
فرض عن م م هى الوجو 
فى وجه المنع و لا أقل من احتماله» و هذا كاف فى اسقاط الاجماع عن الحجيه. 


و أما قوله: (ان قوله لا يجوز شراء الوقف منصرف عن المقام) فيمكن أن يكون الوجه فى الانصراف عن المقام ندره وجوده. 


و فيه اولا-ان كثره الوجود لا يكون منشأ للانصراف بحيث يوجب انصراف المطلق عن الفرد النادر» نعم أن المطلق لا ينصرف 


الى الفرد النادر» و أما انصرافه عنه الى غيره فممنوع جدا. 


و ثانيا لا نسلم قله وجود الموقوفه المخروبه بل هى أيضا كثيره فى الخارج. 


(ثالنا) نفرض أن قوله: لا يجوز بيع الوقف منصرف عنه الا انه لا مانع من شمول قوله: أَوْقُوا بِالْعَقَود ناه على أنه ذليل الامضاء 
أيضا كما عليه الشيخ و بناء على توقف الوقف على القبول» أو نلتزم بصدق العقد على مجرد الايجاب» و كذ لكك لا مانع من 


شمول قوله: تجاره عن تراض و قوله: المؤمنون عند شروطهم بالتقريب الانف. 


واما قوله: الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها فانه لا يدل على المنع هنا لأنه مسوق لبيان وجوب مراعاه الكيفيه المرسومه فى 
إنشاء الوقف و ليس منها عدم بيعه بل عدم جواز البيع من أحكام الوقف. 


ففيه اولا أن ما أفاده هنا بأن عدم جواز بيعه ليس من كيفيات الوقف ينتقض بما ذهب (قدس سره) الى أن جواز البيع ينافى 
حقيقه الوقف لأنه عباره عن ايقاف العين. و الببع ينافيه» لأنه عباره عن النقلء و الانتقال فاذا كان عدم جواز البيع من أحكامه لا 
من كيفياته فلا وجه للتنافى المدعى بينهما. 
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و (ثانيا) ان الوقف كما بينا سابقا عباره عن تحبيس العين و تسبيل الثمره» و أمضاه الشارع بما له من المفهوم» و يفهم من هذا أن 
عدم جواز بيعه أيضا من الكيفيات المرسومه فى إنشاء الوقف فلا بد من مراعاتها. 


ان قلت: ان إنشاء الوقف لا يشمل لما اذا خرب الوقف بحيث أن لا يمكن الانتفاع به. اذ المقصود من الوقف الانتفاع به و 


قلت: ان الظاهر من اطلاق إنشاء الوقف شموله حتى مورد طرو الخراب له لان معنى كون الوقف مؤبدا كونه باقيا فى الوقف و لو 
بعد كونه منقطعا عن الانتفاع به. 


و (ثانيا) على فرض تسليم ان 


الاطلا-ق لا يشمل لما اذا خرب الوقف يكون الوقف موقتا فلا بد أن يرجع العين الى واقفه كما هو معنى الوقف الموقت و أما 


جواز بيعه فلا وجه له. 
ان قلت: ان الوقف من الواقف تعلق بعنوان الدار مثلا فاذا خربت الدار لا يبقى موضوع للوقف فيبطل بانبطال موضوعه. 


قلت: ان الميزان فى جواز بيعه فى محل البحث هو عدم الانتفاع به و هذا المعنى أعم من الخراب بحيث ينتفى موضوعه. بل 
النسبه بينهما بالعموم من وجه. 


و ثانيا ان العناوين لا موضوعيه لها فى المعاملات بل هى مشيره الى الذوات فان فى قوله: بعتكك الدار مثلا يكون عنوان الدار 
مشيرا الى الوجود الخارجى لا أن له موضوعيه فى البيع» و الا ليلزم أن ترجع العين الى ملكك بايعه بعد عروض الخراب للدار و لم 
يلتزم به أحد. فكذلك المقام فان العنوان لا دخل له فى الموضوع حتى يقال بانتفائه ينتفى الوقف. 


و ثالثا على تقدير تسليم أن العنوان له دخل فى الموضوع فنقول: ان هذا لا يدل على جواز بيعه» بل اذا بطل الوقف بانتفاء العنوان 
مثلا ترجع العين الى ملكك واقفه. 
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ان قلت: ان الوقف كما بين فى محله عباره عن تحبيس العين و تسبيل الثمره فالانتفاع به يكون من مقومات الوقفء. فاذا انتفت 
الثمره و لم يمكن الانتفاع به ينتفى ما هو كان مقوما للوقف و بانتفائه ينتفى الوقف طبعا لان الشى ء يزول بزوال مقومه. 


قلت ان عدم الانتفاع و بطلان الوقف لا يوجب جواز بيعه بل يرجع الى ملكك واقفه بعد بطلان الوقف كما مر. 


و ثانيا انه بعد عروض الخراب له أيضا يمكن أن 


يستفاد منها بنحو آخر كما لو خربت الدار يمكن أن يوجر للزراعه مثلا. 
[فيما أفاد الشيخ رحمه الله فى جواز بيع الوقف] 
اشاره 


قوله: (و الحاصل ان الامر ... ) )١(‏ 


اقول: استدل الشيخ قدس سره أيضا على جواز بيع الوقف بقوله: ان الامر دائر بين تعطيل الموقوفه حتى يتلف بنفسه. و بين انتفاع 
لدان الموجوة» بالاكلافل .وبين تسديلة بما ريق و رسكم باليطون اللانحتب و الاوك تعنبية نتاف لحن الهو شق الرقيك وح 
الموقوف عليه» ولا مجال لجريان استصحاب حرمه البيع بعد ارتفاع انتفاع البطون عن العين الموقوفه. 


أقول: و فيما أفاده (قدس سره) مواضع للنظر 
(الاول) ان قوله: ان الاول اى تعطيله حتى يتلف ينافى حق الله و تضيبع له مدفوع 


بانه ما المراد من حق الله فان كان المراد انه حرام لكونه تضييعا للمال و اسرافا فعلى هذا يكون المراد من الحق هو الحكمء و هو 
على تقدير الاغماض عن كونه خلاف الظاهر ان الدليل أخص عن المدعى لأنه قد لا يصدق التضبيع و الاسراف على تعطيله لا 
مكان الاستفاده منه بأن يؤكل الحيوان المذبوح, و على فرض عدم امكان الاستفاده منه نقول: ان بين اسراف الشى ء؛ و عدم 
انقاذه فرق غير خفى على المتأمل» و ان الحرام المسلم انما هو الاول و اما الثانى 
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فلا دليل عليه الآ فى موارد مهمه على كلام.‎ 


و (ثالثا) انه لا نسلم حرمه الاسراف مطلقا بل قد يكون ممضى لمصالح قويه معلومه عند الشارع و ان يصدق عليه عنوان الاسراف 
كذبح الشياه فى المنى فى عصرنا الحاضر و هل يمكن لأحد أن يلتزم بانه حرام مع أنه اسراف بالوجدان هذا كله فيما اذا كان 
المراد هد حق الله عن الحرمه 


و أضا آذ كان الترادهى قولهة (انه ماق لحق الله سباك هو الدق الاضطاعي اذى شرت :فد مقي التلكهو يدقن اذهذا 
الحق يقتضى أن تباع العين 


التى لا يمكن الانتفاع بها كى يتبدل بعوض أخر فهذه مصادره بالمطلوب ولا بد من ذكر الدليل عليه. 
الثانى أن قوله: انه مناف لحق الواقف يرد فيه أيضا 


انا بينا سابقا ان العين تخرج بالوقف عن ملكك الواقف و لا حق له فى العين الموقوفه حتى ينافى بيعها بعد خروج اصل العين عن 
ملكه هذا اولا. 


و ثانيا انه على فرض بقاء العين فى ملكه أيضا لا يكون له حق فى العين الموقوفه حتى يكون ابقائه منافيا له. 

لا يقال: ان غرض الواقف من الوقف بقاء العين الموقوفه ليثاب بها ما دام هى باقيه. 

قلت: نفرض أن غرض الواقف يكون كذلك و لكنا لسنا بملتزمين أن نأتى بمقتضى غرضه ما دام لم يدل الدليل عليه و 
المفروض أنه مفقود فى المقام. 


(الثالث) ان قوله: (مناف لحق الموقوف عليه) أيضا مدفوع 


بأن حين البيع لا يكون لهم حق كى ينافيه البيع فان ثبوت الحق لهم يتوقف على بقاء العين و انقطاع البطون السابقه. 

و بعباره اخرى أن للبطون اللاحقه حق شأنى و لا يكون فعليا الا بوجود 
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موضوعه. فاذا لم يبق له موضوع ببيع الوقف أو تلفه فلا يتحقق لهم حق مناف للبيع وان شئت قلت: عدم جواز البيع يتوقف على 
ثبوت حق لهم و ثبوت الحق لهم يتوقف على عدم جواز البيع. 

الرابع انه (قدس سره) منع من جريان استصحاب الحرمه فى المقام 

و يمكن منعه لأحد الوجهينء اما من باب تبدل الموضوع بتخيل ان انتفاء قابليه العين للانتفاع بها يوجب التبدل فى الموضوعء؛ و 
اما من باب ان الاستصحاب فى المورد يكون من قبيل جريان الاستصحاب الكلى من القسم الثالث. 


اقول: ان كان الوجه هو الاول ان كون الانتفاع به و عدمه من حالات الموضوع و قد برهن فى موضعه أن اختلاف الاحوال و 
الطوارئ لا يوجب تبدل الموضوع.. و ان كان الوجه هو الثانى نمنع كون المقام من قبيل جريان الاستصحاب من القسم الثالث 
من الاستصحاب الكلى لعدم علمنا بارتفاع الحكم الشرعى الذى كان عند وجود الانتفاع كما هو المعيار فى الاستصحاب 
المذكور اذ نحتمل بقاء تلك الحرمه الثابته سابقاء فلا مانع من جريان الاستصحاب فى المقام على مبنى الشيخ. 


و لكن لنا أن نمنع من جريان الاستصحاب فى المقام لا لما ذكره الشيخ, بل السرّ فيه ان جريان الاستصحاب فى الاحكام الكليه 
الالهيه متعارضه باستصحاب عدم الجعل الزائد دائما. 


و اذا أغمضنا عن ذلكك أيضا فنقول ان كان الاستصحاب متكفلا لإثبات الحرمه التكليفيه فانا نعلم ان مجرد إنشاء البيع لا حرمه 
له؛ و ان كان متكفلا لإثبات الحرمه الوضعيه فهذا يرجع 


الى الاستصحاب التعليقى لأنه يقال: ان عقد البيع لو كان واقعا مع وجود الانتفاع لم يكن صحيحا فاذا وقع فى الحال الذى ارتفع 
الانتفاع فكذلك, و قد حقق فى محله عدم حجيه الاستصحاب التعليقى» أضف الى ذلكك أن مع وجود الاماره لا تصل النوبه الى 
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شموله للمقام أيضا فلا احتياج الى الاصل العملى كما هو ظاهر. 


فتلخص ان الوجوه التى قيل أو يمكن أن يقال: فى وجه عدم جواز بيع الوقف فيما اذا خرب بحيث لا يمكن الانتفاع به لا يمكن 
المساعده عليها. 


و التحقيق فى المقام ان يقال: ان الارتكازيات المعتبره عند العقلاء من الادله؛ و لذا يتمسكون لإثبات خيار الغبن بارتكاز العقلاء 
و كذافى غيره من الموارد اذا عرفت ذلكك فنقول. 
ان الواقف وان لم يصرح ببيع العين الوقوفه» و تبديلها بعين اخرى اذا سقطت عن الانتفاع بها الا ان هذا أمر ارتكازى له بحيث 


لو توجه ليصرح به فاذا ثبت هذا بالارتكاز يشمله قوله الوقوف على حسب ما أوقفها أهلهاء فان الواقف أنشأ صيغه الوقف للعين 
الموقوفه ما دام لا يسقط عن الانتفاع به فعلى هذا لا يبقى مجال لأدله عدم جواز بيع الوقف. 


و ربما يرد فى المقام أن قوله: (صلى الله عليه و آله): (الوقوف على حسب ما أوقفها أهلهاء و ان كان مقتضيا لجواز البيع اذا لم 
يمكن الانتفاع به و لكنه معارض بقوله (صلى الله عليه و آله): (لا يجوز شراء 


الوقف) فانه يدل على عدم جواز بيعه فيتساقطان بالتعارضء فيرجع الى دليل آخرء و مقتضى الاصل العملى عدم جواز بيعه. 
بمعنى أن الاصل عدم الانتقال بالبيع. 


و فيه انا لا نسلم فى المقام أن تصل النوبه الى الاصل العملى, لوجود الدليل اللفظى فى المقام؛ و هو قوله: اكوا توف ): 
توضيحه انه ان قلنا باعتبار القبول فى الوقف فالامر واضح فانه أيضا عقد من العقود فيشمله دليل وجوب الوفاء. 


وان قلنا بعدم اشتراطه فيه و قلنا بصدق عنوان العقد عليه بلا احتياج فى ذلكك الى القبول كما عليه بعض فالامر أيضا واضح لأنه 
عقد يشمله دليل وجوب الوفاء و اما اذا قلنا باشتراط القبول فيه و قلنا بعدم صدق عنوان العقد عليه بدونه فلا يمكن الاستدلال 
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بقوله أَوْفُوا 


مضافا بأن التمسكك بقوله تعالى أَوْهُوا يتوقف على امكان جعله دليلا للصحه و اما لو قلنا: انه دليل اللزوم؛ و لا يمكن ان يكون 
دليلا للصحه فلا مجال للأخذ به و العمده انه لا نسلم تعارض قوله: لا يجوز شراء الوقف مع قوله: (الوقوف على حسب ...) 


لعدم توارد هما فى مورد واحد حتى يقع التعارض بينهما و ذلك لوجوه. 


(الاول) ان قوله: (لا يجوز شراء الوقف منصرف عن المقام لكونه ناظرا الى المورد الذى يمكن ان يستفاد عن العين و اما اذا لم 
يمكن الانتفاع بها فلا يشمله الدليل المانع» و بعباره اخرى انا بينا سابقا ان الواقف يريد بقاء ماليه العين بالارتكاز» فبتناسب 


الحكم و الموضوع ينصرف الدليل المانع عن المقام الذى لا يمكن الانتفاع به. 
(الثانى) ان موضوع الحكم لا بد ان يتحقق قبله ليقع عليه الحكم, فان قوله: 


(لا يجوز شراء الوقف) لا 


يمكن ان يكون دليلا للوقف لا-ن الحكم لا يكون محققا لموضوعه فلا بد من تحقق الموضوع بطريق آخرء و لا طريق لإثبات 
الوقفيه» الا- قوله: (الوقوف على حسب ما اوقفها اهلها) و معه كيف يمكن وقوع التعارض بين هذين الدليلين مع ان احدهما فى 


رتبه الموضوع للاخر وان شئت قلت يلزم من شمول دليل لا يجوز و تحققه عدمه و ما يلزم من وجوده العدم محال. 


(الثالث) انه سلمنا ان قوله: (الوقوف على حسب ما اوقفها اهلها) يسقط بالمعارضه مع قوله: «لا يجوز ...2 و لكنا نقول: ما المانع 
من البيع بعد وجود المقتضى له و هو قوله: (احل الله البيع) فللمتولى ان يبيعه و ان لم يكن مالكا للمبيع لعدم قيام دليل يدل على 
اشتراط كون المبيع ملكا للبائع فى صحه البيع؛ بل الدليل قائم على خلافه اذ تصرف الولى و الوكيل جائز و بيع الاولياء و الوكلاء 


جوازه 
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كالنار على المنار» و الحال انهم ليسوا مالكين للمبيع. 

لا يقال: ان قوله: (لا تبع ما ليس لكك عندكك) يدل على ان البائع لا بد ان يكون مالكا للمبيع و الا لا يكون بيعه صحيحا. 


لأنا نقول: غايه ما يستفاد من هذه الروايه بمعونه ساير الروايات ان امر المبيع لا بد ان يكون بيد البائع بان لا يكون بيعه فضوليا و 
اما اشتراط كون البائع مالكا للمبيع فلا يستفاد منه. مضافا بانه سلمنا هذا المعنى لكن كما مر آنفا انه لا شبهه فى بطلان هذه 
الكليه نعم لو لم يكن الشخص مالكا و لا وكيلا و لا وليا لا يجوز بيعه. 


قوله: نعم يمكن ان يقال: )١١‏ 


اقول: ان هذا استدراكك عما ذهب 


اليه من عدم جواز بيع الوقف لمنافاته مع حق ساير البطون, و استثنى صوره واحده. و هى ما اذا كان الوق مما لا يبقَى بحسب 
استعداده الى آخر البطون فلا وجه لمراعاتهم بتبديله بما يبقى لهم بل يجوز بيعه و صرف ثمنه للبطن الموجود. 


واأورة عليه يناكم ملك اللتوجوذيق لو يكن بطق كن عر ريف الاق عض البطوق للدي قناذا لذ محر ريع الاشد أل الطلقية 


فى المبيع. 


و (فيه) انا لا نسلم عدم كون المببع طلقا فى المقام لعدم الملكك للمعدومين لا فعلا و لا شأناء لان مالكيتهم للعين الموقوفه مبتنيه 
على بقاء العين» و المفروض عدم بقائه الى زمانهم. 


و الحق فى الجواب أن يقال: ان حقيقه الوقف عباره عن تحبيس الاصل و تسبيل الثمره» فان تسبيل الثمره موسع لدائره الحجبس 
(توضيحه) ان غرض الواقف و لو بحسب الارتكاز. ليس الانتفاع بشخص المال بل غرضه حفظه و لو بالتبديل الى ما يماثله فى 
الماليه فان التبديل من أنحاء حفظ المال عند العقلاء» و هذا الغرض 
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يكون ممضى عند الشارع لقوله: (الوقوف على حسب ما أوقفها أهلها) فعليه لا مجال لجواز بيعه» و اختصاص ثمنه بالبطن 
الموجود وان كان الوقف مما لا يبقى بحسب استعداده العادى الى آخر البطون, و لا يتوهم أحد أنا قدعى بأن الغرض له 
مدخليه فى الامر كى يقال: بأنه لا اعتبار بالاغراض بل ندعى كما تقدم انه ينشئ بهذا النحو و لو بالارتكاز. 


[وقع الكلام فى أن الثمن على تقدير جواز بيع الوقف هل يختص بالبطن الموجود أم يعم المعدومين؟] 


قوله: و مما ذكرنا يظهر أن الثمن على تقدير البيع لا بخص به البطن الموجود ... ) ١١‏ 


أقول: وقع البحث فى أن الثمن على تقدير جواز بيع 


الوقف هل يختص بالبطن الموجود أم يعم المعدومين؟ قال الشيخ: ان الثمن لا يخص به البطن الموجود فان المبيع اذا كان ملكا 
للموجودين بالفعل» و للمعدومين بالقوه» كان الثمن كذ لكك. وافاد الشهيد بان الثمن يصير ممل وكا على حد الملكك الاول» اذ 
يستحيل أن يملك لا على حده. 


(توضيحه) ان الثمن لا بد أن يدخل فى محل خرج منه المبيع فلو جاز أن تخرج العين الموقوفه الى ملكك الغير بعوض لا يدخل 
فى ملكك الموجودين بذلك النحو الذى كان المعوض لهم جاز أن تخرج بعوض لا يدخل فى ملكك الموجودينء و الحال أن 
التالى باطل فكذا المقدم. 


و ربما يجاب عن الشهيد بانا لا نسلم مالكيه لبطون اللاحقه للثمن لأنهم معدومون فى الحال و ملكيه المعدوم أمر غير معقول. 
والجواب عنه (اولا) ينتقض هذا بالعين الموقوفه؛ بانها باى نحو يكون المعدومون مالكا لهاء و الجواب هو الجواب. 


و (ثانيا) حلا بأن نسأل ما المراد من ان مالكيه المعدوم غير معقولء فان كان المراد انهم لا يعقل أن يكونوا مالكين لشىء فى 
عرض البطون الموجوده. فهو 
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الملكيه أمر اعتبارى تابع لاعتبار المعتبر و له أن يعتبر ملكيه المعدومين اذا رتب عليه اثر» و بعباره أخرى أن الملكيه خفيفه 
المئونه قابله لان يكون معتبره للمعدومين أيضا من دون أن يكون فى ذلك محذور أصلا. 


و (ثالثا) أن ملكيه المعدومين انما هى الملكيه الشأنيه و هى لا تزاحم الملكيه الفعليه» و ان تحققت فى عرضها. 


و (بعباره واضحه) انا 


نقول: ان المعدومين ثبتت لهم الملكيه الشأنيه» فى- عرض ثبوت الملكيه الفعليه للبطن الموجودء و هذا أمر معقولء و لا تزاحم 
بينهما أصلاء و هذا مبنى على التنزل» و الا فمقتضى التحقيق كون المعدوم مالكا بالفعل غايه الامر بنحو الطوليه» و سيجى ء زياده 
توضيح للمدعى. 

ولكن المحقق نزل المقام منزله ديه العبد الموقوف المقتول بان الديه يكون للبطن الموجود, فان تعلق حق البطون اللاحقه بعين 
العبد لا يستلزم تعلقه بالثمن أيضاء و كذلك المقام فان الوقف ملكك للبطن الموجود غايه الامر تعلق حق البطون اللاحقه بالعين 
فاذا فرض جواز بيعه انتقل الثمن الى من هو مالكك له فعلاء و لا يلزم من تعلق الحق بعين المبيع تعلقه بالثمن. 


وان شئت فعبر بأن بدليه الثمن للعين الموقوفه لا يثبت بدليل لفظى حتى يتمسكك بعمومه أو اطلاقه لإثبات ترتب جميع اللوازم 
الثابته للمبدل على البدل أيضاء و مجرد البدليه لا يوجب ترتب جميع اللوازم كما هو واضح. 


و (فيه) انه لا وجه لتنزيل ثمن العين الموقوفه منزله ديه العبد الموقوف للفرق الواضح بين المقامين» فان ديه العبد يتحقق بحكم 
الشارع بعد تلف العبد فاذا قتل العبد خطأ يحكم الشارع بوجوب الديه على القاتل» و لا محذور فى أن يحكم باختصاص الديه 
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عن ملكك الموقوف عليهم على وجه المعاوضه المعامليه يدخل الثمن فى ملكهم فلا يعقل اختصاص الثمن بالموجودين مع 
خروج الملكك عن ملكهم و ملكك المعدومين» و المقصود من عدم المعقوليه ان المبادله بطبعها يقتضى هذا المعنى» نعم يمكن 
التبديل بنحو آخر بالعنايه الخاصه كما لو اشترى بدرهم زيد شيئا لنفسه. 


و ثانيا 


انا لا نسلم كون الديه للبطن الموجود مطلقا بل نقول: ان جعل الديه ان كان حكما تعبديا فلهذا الكلام مجال بان يقال ان الديه 
تكون للبطن الموجود. 

وان كان بدلا عن المقتول كما هو الظاهر فلا وجه للقول باختصاصه للبطن الموجود فيكون المعدومون أيضا مشتركين معهم 
بملاكك اشتراكهم فى المبدلء و الحاصل انه لا وجه لاختصاص الثمن بالبطن الموجود كيف و الحال انهم حكموا بأن بدل 
الرهن يكون رهناء و المقام أولى بالحكم منه. لان حق الرهنيه متعلق بالعين من حيث انه ملكك لمالكه. فاذا ارتفع هذه الملكيه 
ببيع العين فلكك أن تقول: 


ان حق الرهنيه ارتفع بارتفاع العين المرهونه و لا-وجه لكون بدله أيضا مرهونا و الحال أنهم حكموا بكونه رهنا و أما فى المقام 
فان المعدومين يكونون مالكين للعين الموقوفه على نهج مالكيه الموجودين لها غايه الامر ان الموجودين يملكونها بالملكيه 
الفعليه» و المعدومين بالملكيه الشأنيه. 


فاذا كان الحكم فى العين المرهونه بتعلق حق الرهنيه على بدلها أيضا يكون الحكم فى المقام بتعلق حق المعدومين ببدل العين 
الموقوفه بطريق أولى. 


قوله: (و من هنا يظهر عدم الحاجه الى صيغه الوقف فى البدل ... ) )١١‏ 


أقول: ان بدل العين الموقوفه اما يدخل فى ملكك الموقوف عليهم مطلقا أعم من الموجود و المعدوم فعلا كما كان المبدل 
كذلكك أو يدخل فى ملكك الموجودين فقطء أو يدخل فى ملكك الواقف أو يكون كإحدى المباحات الاصليه. 
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فان كان داخلا فى ملكك الموقوف عليهم سواء كان الموجودين منهم أو أعم منهم و من المعدومين على نحو دخول المبدل فى 
ملكهم, فلا احتياج الى إنشاء الوقف بعد دخوله فى ملكهم باقتضاء 


قانون البدليه بل الا-لتزام بلزومه التزام بلزوم تحصيل الحاصلء و ان كان داخلا- فى ملكك الموجودين فقط على نحو الملكيه 
الطلقيه فلا مجال حينئذ للبحث بأن البدل يحتاج الى إنشاء الوقف أم لا لان البدل ملكك طلق لهم على الفرض فيجوز أن يتصرفوا 
فيها كيف يشاءون. و الالتزام بلزوم الصيغه فى هذه الصوره كالالتزام فى لزومها فى جواز تصرف الانسان فى ماله الشخصى. 
وان كان داخلا-فى ملكك الواقف فلا يكون وقفا لكونه خارجا عن موضوع الوقف كى يبحث عن احتياجه الى إنشاء الوقف و 
عدمه. 

وان كان داخلا-فى المباحات فالا-مر فيه أوضح من سابقيه لعدم مالك له. و لا يكون وقفا حتى يحتاج الى الانشاء» بل يجوز 
لكل شخص أن يتصرف فيها كما بيناه فى البحث عن المباحات الاصليه و يترتب عليه احكامه فتلخص مما ذكرنا ان البدل لا 
يحتاج الى إنشاء صيغه الوقف فى جميع التقادير المذكوره. 

ولا يخفى عليك انا قد ذكرنا سابقا ان العين الموقوفه تخرج عن ملك الواقف بانشاء صيغه الوقف و تدخل فى ملكك الموقوف 
عليهم؛ و كذلك نقول: فى بدلها فانه أيضا يدخل فى ملكك الموقوف عليهم لا على نحو الملكيه الطلقيه» بل على نحو الملكيه 


الموقته ما دام انهم موجودين كما قلنا ذلكك فى المبدل. 


لا يقال: ان لم تكن البطون الموجوده مالكين للعين بالملكيه الطلقيه فكيف يبيعون العين الموقوفه مع عدم كونهم مالكين لها 
على الاطلاق. 


لأنا نقول: لا يشترط فى البيع أن يكون البائع مالكا للمبيع الى الابد بل يصدق البيع على ما اذا باعه فى المده التى يكون مالكا له 
كما أن يبيعه مثلا بمده عشر سنواه فاذا صدق عليه البيع العرفى تشمله ادله البيع. 


سافنا 


من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ع6 


ولو تنزلنا و قلنا: بان البيع تمليكك العين بالملكيه الدائميه لكن مع ذلك نقول: 


بصحه البيع اذا لموقوف عليه يملكك العين على الدوام؛ و لا يحتاج البيع الى أن يكون البائع مالكا للعين الى الابد؛ و العمده 
ملاحظه القواعد المقرره. 


(لا يقال) ان الملكيه امر بسيط و هو لا يكون قابلا للتجزيه كى يصح أن يقال: 
انه باع مده معينه فاما أن يباع الى الابد أو لا يباع أصلا و التجزيه غير معقول. 


و فيه (اولا-) انه ينتقض بالاجاره فان الدار مثلا يمكن أن يوجر فى أن واحد من أفراد عديده بأن يكون كل واحد منهم مالكا 
للمنفعه فى وقته» كما اذا آجر الدار مثلا من عمرو و فى مده شهر آخر من زيد و هكذاء و كان وقوع الاجاره بيوم واحدء هل 
يمكن لأحد أن ينكر صحه هذه الاجاره بتوهم ان ملكيه المنفعه أمر بسيط لا بد اما أن يوجر الى الابد. اولا يوجر اصلا. 


و(ثانيا) ان البساطه و التركيب يكونان فى الامور الواقعيه فان الشىء البسيط فيها لا يكون قابلا للتجزيه؛ و اما الملكيه فليست 
منها بل هى من الامور الاعتباريه» فللمعتبر أن يعتبر الملكيه عشر سنوات مثلا لزيد و عشر سنوات لعمرو و هكذاء و لا محذور فيه 
ثبوتا و نلتزم به لو ساعدنا الدليل. 


و (ثالثا) نفرض ان الملكيه أمر بسيط و ليست قابله للتجزيه الا أنها قابله للتعدد بلحاظ الاعتبار» فان للواقف أن ينشئ الوقت بأن 
يكون للبطن الاول ما دام موجودا و للبطن الثانى كذا. 


ان قلت: انا لا نسلم جواز بيع العين الموقوفه. لان البائع اما أن يبيعها على نحو الاطلاق» و المفروض انه ليس مالكا مطلقا لها 


لتعلق البطون اللاحقه و اما أن يبيعها بنحو التقبيد فيلزم منه أن تعود العين الى ملكك البطن اللاحق بعد موت البائع. 


قلت: ان البائع للعين الموقوفه اما أن يكون متوليا للوقف فله أن يبيعها على الاطلا-ق لأ-نه كما يكون متوليا للوقف بالنسبه الى 
الموجودين كذلك متوليا بالنسبه 
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الى المعدومين أيضا و لا مجال لتوهم ان ليس له بيع ذلكك لعدم كونه مالكا لأنا بينا سابتقا عدم اشتراط كون المبيع ملكا لبايعه 
بل يكفى فيه أن يكون أمره بيده فان العين الموقوفه يكون أمرها ببد المتولى فله أن يبيعها هذا اذا كان البائع متوليا للوقف. 


و اما اذا كان البائع هو البطن الموجود فبأدله جواز بيع الوقف فى المقام يعلم أن له الولا-يه على البطون اللا-حقه» فيكون ببعه 
صحيحاء و لا يرد عليه الايراد المذكور. 


[هل جائز بيع الوقف و إبداله بعين أخرى بحسب المصلحه أم لا] 
اشاره 


بالابدال بعين أخرى أصلح لهم بل قد يجب اذا كان تركه يعد تضييعا للحقوق و ليس مثل الاصل ممنوعا عن بيعه الا لعذر ... 


10) 
و افاد السيد الاستاذ فى توجيه كلام الشيخ ان نظر الواقف انما يكون حفظ ماليه العين فاذا كان بقاء العين موجبا لتضيبع الماليه 
فلهم تبديلها بعين أخرى حفظا لبقاء الماليه 


وافاد السيد اليزدى ان الوقف اذا بيع او اتلفه متلف فعوضه وقف لكن هل حكمه حكم مبدله فى عدم جواز تبديله اولا نقول ان 
بيع بما لا يصح وقفه كالنقدين او بغير المماثل و قلنا بوجوب شراء المماثل جاز تبديله بالمماثل و اما ان بيع بالمماثل او بغيره و 


, 


يشترط الممائل ففى جواز تبديله وعدمه و جهان من ان مقتضى البدليه جريان حكم مبدله و من امكان دعوى اختصاص عدم 
جواز التبديل بالوقف الابتدائى كما اختاره المحقق الانصارى الى أن قال و الاحوط اعتبار الممائل كما ان الاحوط عدم التبديل 
لقاعده البدليه. 


أقول: لنا أن نبحث فى مقامين» 

اشاره 

الاول عن وجود المقتضى لجواز بيع بدل الوقف. و الثانى عن وجود المانع» 
اما المقام الاول [عن وجود المقتضى لجواز بيع بدل الوقف] 


فالظاهر ان المقتضى لجواز 
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البيع موجود كما يظهر بالتأمّل غايه الامر يلزم أن يكون المتصدى للبيع المتولى ان كان و الحاكم ان لم يكن. 
و اما المقام الثانى [عن وجود المافع] 

فالمانع المذكور للجواز أمران. 

(الاول) إنشاء الواقف. 


(الثانى) قوله لا يجوز شراء الواقف).. »١١‏ فنقول اما المانع الاول فتقريبه ان الواقف جعل بانشائه العين الموقوفه مقطوع الرجلين 
عن الانتقال مطلقا و أمضاه الشارع بقوله الوقوف على حسب ما أوقفها أهلها .7١‏ 


و توضيح المرام يحتاج الى بسط الكلام فنقول ان الواقف اما جعل الوقف مقطوع الرجلين فى جميع مراتبه حتى فى مرتبه تبدله 
بعين اخرى و اما أوقف العين الموقوفه عن الحركه الخاصه بأن يتصرف فيه كبقيه الاموال» و أما بالنسبه الى بدله فلم ينشئ هذا 


الب 


و بعباره اخرى ان ايقافه لا يشمل تبديله بعين اخرى تكون وقفا أيضاء فاذا علمنا فى مقام الاثبات أن غرض الواقف يكون هو 
القسم الا-ول بمعنى انه أوقف العين عن التحركك فى جميع مراتبه و فى جميع سلاسل متلا-حقه و أمضاه الشارع أيضا كذلكك 
بقوله: (الوقوف على حسب ما أوقفها أهلها) فلا بد أن نلتزم بتعدم جواز بيع الوقف و لو بتبديلها بعين أخرى الابطر و المجوز له. 
و هو خارج عن محل الكلام و على هذا فلا وجه لكلام الشيخ حيث قال: فاللازم ملاحظه مصلحه الموقوف عليهم لما عرفت مما 
ذكرنا عدم جواز بيعه و ان كان خلاف مصلحتهم و لعل السيد اليزدى اشار الى ما ذكرنا بقوله: محل تأمل. 
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و كذالا وجه لما ذه اليه السيد الاستاذ بأن العيد لا مدخليه الغرض حفظ الماليه فيجوز تبد اخرى حفظا 
01 5 ٍِ ِ ِ د به فيو زر ثيك نلها تعين. اجر 
لأنك علمت ان الواقف أوقف العين بجميع مراتبها عن التحرك فلا يجوز بيعها. 


و اما اذا علمنا بان مراده كان ايقاف العين الاولى فقط و حفظ ماليتها بأن لا يكون مانع من التبديل و يكون غرضه حفظ الوقف 
فى السلسله المتلاحقه, فلا بأس ببيعها بان تبدل بعين أخرىء هذا اذا كان غرض الواقف معلوما. 


و اما اذا لم يكشف لنا غرض الواقف فى مقام الاثبات و الدلاله بانه هل قصد القسم الاول أو الثانى فتصل النوبه الى مقام الثبوت 
و حيث ان التقابل بين الاطلاق و التقيبد تقابل الضدين ثبوتا و ان كان من تقابل الملكه و عدمها اثباتا لأنه كما ان التقييد يحتاج 
الى لحاظ كونه ضيقا فكذلك الاطلاق يحتاج الى لحاظ كونه عاريا عن القيود فانه عباره عن رفض القيود. و نحن نشكك بأن 
الواقف هل انشأ صيغه الوقف بقصد وقف العين على النحو الاول او على النحو الثانى. 


الكلام فى المانع الاول. 


و اما المانع الثانى» فهو قوله: (لا يجوز شراء الوقف».» و لا تدخل الغله فى ملككك »١١‏ بتقريب ان الروايه باطلاقها تدل على عدم 


جواز ببع الوقف عينا كانت أو بدلها. 


و ربما يقال: بانصراف الروايه عن البدل فانها تدل على عدم جواز بيع الوقف الابتدائى الذى وقع إنشاء الواقف عليه؛ و أما بدل 
العين الموقوفه فلا تشمل الروايه له فلا مانع من بيعه فيحكم على صحته بالعمومات 


الداله على صحه البيع كقوله: 


(أحل الله البيع و تجاره عن تراض). 


)1١( الوسائل» الجزء (17) الباب (2) من ابواب أحكام الوقوف الحديث‎ -)1١( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: إيكرضا‎ 


و يرد عليه ان الواقف أو المتولى يجوز له البيع اذا لم تكن العين الموقوفه فى نظر الواقف مقطوعه عن التحركك فى جميع مراتبها 
والا-فلا يجوزء و بعباره اخرى الشكك فى موضوع دليل الحل و الحكم لا يتعرض لوجود موضوعه و اصاله عدم تضييق الواقف 
معارضه باصاله عدم توسعته فتكون النتيجه عدم جواز بيعه وضعا. 


قال الشيخ: قال العلامه فى محكى تذكرته كل مورد جوزنا بيع الوقف فانه يباع و يصرف الثمن الى جهه الوقف فان أمكن شراء 
مثل تلكك العين مما ينتفع به كان أولى و الإجازه شراء كل ما يصح وقفه و إلا صرف الثمن الى الموقوف عليه ثم بعد ذكر عباره 
العلامه بتمامها قال: و لا يخفى عليكك مواقع الرد و القبول فى كلامه .)١١‏ 


أقول: أما موقع قبول الشيخ فهو جواز بيع اصل العين و تبديلها بعين اخرىء و اما موقع الرد فهو وجوب مراعاه المماثله فان الشيخ 
يجوز اشتراء كل ما يصح وقفه مائل الاصل أو خالف و كذا موقع الرد صرف الثمن للموقوف عليهم مع تعذر شراء عين اخرى 
مكانه فان الشيخ يرى وجوب حفظ الثمن حتى يتمكن من شراء ما يصح وقفه. 


[إن المتولى للبيع هل هو البطن الموجود بالاستقلال أو يشترط ضميمه الحاكم إليه] 


قال الشيخ: ثم ان المتولى للبيع هو البطن الموجود بضميمه الحاكم القيم "١‏ 


أقول: حاصل ما يستفاد من كلامه ان المتولى للبيع هل هو البطن الموجود بالاستقلال أو جرحي رايد ارده لقي 


اما البدل فان وظيفته المجعوله منصرفه عنه» و احتمل أن يكون ناظرا بالنسبه الى البدل أيضا كما كان ناظرا فى أصل الوقف 
لتعلق حقه بالعين الموقوفه فيتعلق ببدلها و اختار الاول من الاحتمالين. 


وفيه انه لا وجه لادعاء الانصراف عن البدل فكما أنه يكون ناظرا الى أصل 


)2( المكاسب ص 1898 السطر‎ -)١( 
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العين كذلكك يكون ناظرا الى البدل أيضا. 


و التحقيق أن يقال: ان العين الموقوفه اما أن يجعل الواقف متوليا لها أم لاو على الاول فكما انه متولى للعين كذلكك متولى 
للبدل أيضا لأ-نه مقتضى اطلادق التوليه و أما على الثانى و هى صوره عدم جعل القيم للعين الموقوفه فيكون المتصدى نفس 
الموقوف عليهم أو الحاكم بلا فرق فى ذلكك بين أصل العين و بدلها. 


و أفاد السيد الاستاذ فى بيان جواز بيع البطن الموجود بلا احتياج الى ضم الحاكم انه لو فرض عدم المتولى للوقف ان المالكك 
للعين هو البطن الموجود. و أما البطن المعدوم فليس مالكا فلا مجال لان يقال: ان البطن الموجود بالنسبه الى حقه يتصدى للبيع 
و الحاكم بالنسبه الى حق البطن المعدوم يشترط نظره. 


و فيه (اولا-) انا بينا انهم ما لكون للعين الموقوفه فى طول مالكيه البطون الموجوده الا-ان مالكيه الموجودين تكون بالملكيه 
الفعليه فى رتبه متقدمه و مالكيه المعدومين تكون بالملكيه الشأنيه. 


و (ثانيا) سلمنا أنهم لا يكونون مالكين بالفعل الا ان الاستاذ اشترط فى صحه المعاوضه ان يكون المبيع مملوكا طلقاء و عليه 
نسأل بانه ان كان البطن الموجود يبيع الوقف على اطلاقه فلا حق له بهذا النحو لتعلق حق البطون اللاحقه به أيضاء و ان كان يبيع 


بالملكيه المقيده فمثل هذا البيع لا يكون معهودا فى العرف حتى تشمله الادله الداله على صحه البيع» اللهم الا أن يقال: عدم 
اعتبار كونه معهودا عند العرف بعد صدق البيع له فتشمله الادله. 


[فى صوره التى لا يمكن شراء البدل هل يوضع الثمن عند الأمين] 


اشاره 


(مسأله) اذا لا يمكن شراء البدل فيما اذا بيع العين الموقوفه و لم يكن الثمن مما ينتفع به مع بقاء عينه كالنقدين هل يوضع الثمن 
عند الامين حتى يتمكن من شراء ما ينتفع به كما قال به الشيخ أو اذا طالب البطون هل يجب رده اليهم و جهان. 


قال الاستاذ: اذا طالب البطون الموجوده وجب تسليمه اليهم لوجوب تسليم 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: لخر 


الملكك الى مالكه خلافا للعلامه و لتوجيه هذه المقاله يمكن أن يقال: اذا فرض ان ثمن العين الموقوفه لا ينتفع به أصلا كما هو 
المفروض سقط عن كونه وقفا لآن الوقف كما بينا سابقا عباره عن تحبيس الاصل و تسبيل الثمره؛ و المفروض فى المقام عدم 
وجود الثمره فى الثمن فيبطل الوقف بارتفاع موضوعه فعليه فلا وجه لقول الشيخ حيث قال: لا يجوز دفعه الى البطن الموجود 
لكونه مشتركا بين جميع البطون فبعد بطلان الوقف بانتفاء موضوعه لا حق للبطون اللاحقه حتى يكون مانعا عن جواز دفعه الى 
الموجودين, و ان كان الموجودون أيضا لا حق لهم فى الثمن بعد بطلان الوقف كما لا يخفى. 


و لذا قال الاستاذ ان الثمن لا يكون وقفا بل طريق لتبديل العين الموقوفه بعين أخرىء و لعل نظره ان الثمن اذا لم يمكن الانتفاع 


هذا غايه ما يمكن أن يوجه به هذا المدعى و لكنه فيه اشكال فانه لا وجه للبطلان و معنى تسبيل الثمره فى الوقى ان الثمره 
ليست 


كالأصل محبوسه بل مرسله العنان فلا يترتب عليه بطلان الوقف. 


مضافا بأن الثمن قابل لان ينتفع به و الانتفاع به أن يشترى شيئا قابلا لان يكون وقفا فى أو انه فانقدح بما ذكرنا ان الحق ما افاده 
الشيخ بانه يلزم أن يوضع عند امين كى يشترى به شيئا لان الواقف و لو بالارتكاز لا يرضى بتضبيع الماليه فى العين الموقوفه فاذا 
لا يمكن حفظه الا بالتبديل بالنقدين فلا بأس بتبديلها بالثمن. 


قال الشيخ (قدس سره) و لا يعطل الثمن حتى يوجد ما يشترى به من غير خيار بل اذا أمكن شراء ما ينتفع به و لو مع الخيار الى 
مده لجاز ذلكك. 


و يمكن ان يورد عليه بأن شراء الشى ء مع الخيار لا يمكن ان يجعل وقفا لأنه من الممكن ان يعمل حق الخيار فيأخذ العين و 
يلزم منه ان يكون الوقف موقتا بالمده 
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70١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص:‎ 
التى لم يعمل ذو الخيار خياره و معناه ان يكون وقفا موقتا.‎ 


اقول: ان الخيار اما يكون للبائع او للمشترى فعلى كلا التقديرين لا يتوجه الاشكال اذ لو كان الخيار منافيا و فرضنا كونه من ناحيه 
المشترى و المتولى للوقف فيلزم ان لا يجعل الخيار لفرض منافاته للوقف و اما فى صوره ان البائع لا يبيع إلا مع الخيار فايضا لا 
محذور اذ غايه ما قيل فى وجه الاشكال انه من الوقف المنقطع و بطلانه على نحو الاطلاق اول الكلام. 


و (ثانيا) لو سلم ان الخيار يوجب بطلان الوقف بالنسبه الى العين الموقوفه لكن بالنسبه الى بدله لا دليل عليه» و بعباره اخرى لا 
اطلاق فى دليل المنع كى يشمل البدل أيضا. 


و ثالثا انه يمكن 


فرعان 
(الاول) انه لو اتجر بثمن العين الموقوفه فان الربح هل يملكه الموجودون فقط او يشتركهم المعدومون أيضا 


فيه وجهان. الحق ان يقال: انه لا يختص بالبطون الموجوده بل للمعدومين أيضا فيه حق لكون الربح تابعا للأصل» فكما ان الاصل 
لا يختص به البطن الموجود فكذلكك فرعه هذا اذا خرب العين الموقوفه بكلها. 


(الثانى) انه لو عرض الخراب للوقف بالنسبه الى بعض اجزائه فيباع البعض المخروب 

فهل يصرف ثمنه لعماره الباقى» او يصرف فى وقف آخر عليهم على نحو هذا الوقفء او يشترى به الممائل و جهانء و المتيقن 
عدم جواز صرفه فى وقف آخر 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: دخا 


لهم خصوصا اذا كان واقفه شخصا آخرء و الوجه فيه ما بينا من انه لا بد ان يبدل بالمماثل لا بغيره» فلا بد من التبديل بالممائل 
هذا تمام الكلام فى الصوره الاولى. 


(قوله قدس سره) الصوره الثانيه أن يخرب بحيث يسقط عن الانتفاع المعتد به بحيث يصدق عرفا انه لا منفعه فيه كدار انهدمت 


فصارت عرصه توجر للانتفاع باجره لا تكون معتدا بها )١١‏ 


أقول: الظاهر انه لا وجه لذكر هذه الصوره وجها مستقلا و صوره اخرى. لان المنفعه ان بلغت فى قلته حدا يعد معدوما فى نظر 
العرف فهذه الصوره تدخل فى الصوره الاولى» وان لم تبلغ بهذه المرتبه فى القله. ولا يعد معدوما فى نظر العرف فتدخل فى 
الصوره الثالثه» و على اى حال لا وجه لذكر هذه الصوره صوره مستقله. 


و كيف كان فعلى فرض سقوط الوقف عن الانتفاع المعتد به هل يجوز بيعه أم لا فتارتا يبحث عن وجود المقتضىء و اخرى عن 
وجود المانع اما الكلام من حيث المقتضى فالظاهر جواز بيعه كما مر فى الصوره الاولى و اما الكلام من حيث المانع فوجوه. 


و فيه اولا ان مع وجود هذه الاختلاف البين كيف يمكن 


ادعاء تحقق الاجماع. 


و (ثانيا) على تقدير تحققه لا يكون حجه لكونه معلوم العدر كا بو لاء اقل ود با جات كرون الوعره لكيه الجد كويزه 
للمانعيه مدركك الاجماع فلا يكون اجماعا تعبديا. 


(الثانى) قوله: (لا يجوز شراء الوقف و لا تدخل الغله فى ملكك) و (ربما يتوهم) ان الروايه بقرينه قوله: لا تدخل الغله فى ملك. 
تكون فيما اذا كان للوقف 
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منفعه و غله معتده بها فعليه تكون الروايه أجنبيه عن المقام.‎ 


و فيه ان الجمله الثانيه جمله مستقله لا ربط لها بالجمله الاولى و لا تصلح أن تكون قرينه لها كى تقيد اطلاقها فلا مانع من شمول 
اطلاقها للمقام أيضا. 


لا يقال: ان قوله: لا يجوز شراء الوقف منصرف عن المقام لأنه ناظر الى ما تكون للوقف منفعه معتده بها. 


لأنا نقول. لا وجه لهذا الانصراف لان منشأه ان كان قله وجوده بالنسبه الى الوقف الذى له منفعه معتده بها فيرد عليه (اولا) انا لا 
نسلم قله وجوده بل هو أيضا كثير فى حد نفسه. 


و(ثانيا) لا يكون قله الوجود منشأ للانصراف. 


ان قلت ان مقتضى الاصل عدم الاطلاق فى متعلق إنشاء الواقف فلا تكون العين بعد قله المنفعه وقفاء قلت يعارض هذا الاصل 
اصاله عدم التضييق» مضافا بانه مثبت. 


ان قلت مقتضى الاستصحاب عدم جواز بيعها و فيه وان كان المراد منه استصحاب الحرمه السابقه فان كان المراد منه الحرمه 
التكليفيه فيعارضه استصحاب عدم جعل الزائد. 


و ان كان المراد الحرمه الوضعيه يكون من الاستصحاب التعليقى نعم مقتضى اصاله عدم الانتقال الى الغير فساد الببع. 


والذى يقتضيه التحقيق أن يقال: ان حقيقه الوقف كما بينا سابقا عباره عن تحبيس الاصل» و 


تسبيل الثمره فاذا سقط الوقف عن الانتفاع المعتد به بحيث يسقط عن الانتفاع عند العرف لا يكون له ثمره كى يصدق عليها 
عنوان التسبيل و عليه فيكون بيعه جائزا هذا كله اذا سقط الوقف عن الانتفاع عرفا و اما اذا لم يبلغ بهذه المرتبه» بل كان 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: لفن 
له ثمره عند العرف الا انها لا تكون ثمره معتده بها فلا وجه لجواز بيعه» و غايه الامر يشكك فى جوازه. و المرجع هو اصاله عدم 
الجواز. 


[كلام صاحب الجواهر فى أن جواز يبع الوقف لا يكون إلا مع بطلان الوقف و رد الشيخ عليه] 


قوله: (ثم انكك قد عرفت فيما سبق ذكر بعض ان جواز بيع الوقف لا يكون الا مع بطلان الوقف. )١١‏ 


اقول: ان المراد من البعض هو صاحب الجواهر (قدس سره) و قد عرفت النزاع الذى كان بينه و بين الشيخ حيث قال صاحب 
الجواهر انه بطرو مجوز البيع يكون الوقف باطلات و انكره الشيخ فانه ذهب الى بطلا-ن الوقف بوقوع البيع» و اما مجرد طرو 
المجوز فلا يكون موجبا لبطلانه كما بينا تفصيله سابقا. 


قوله: ثم وجه (صاحب الجواهر) بطلان الوقف فى الصوره الاولى )”١‏ (اعنى صوره خراب الوقف بحيث لا يمكن الانتفاع به). 


أقول: حاصل كلامه فى وجه بطلان الوقف هو ان حقيقه الوقف تقوم بامرين احدهما حبس الاصل و الاخر تسبيل الثمره و من 
المعلوم ان مفهوم التسبيل لا يكون من غير ثمره فلا يعقل تحقق حقيقه الوقف الا-عند الثمره للعين الموقوفه من غير فرق فى 
ذلك بين ابتداء الوقف و استدامته» فبانتفاء الثمره ينتفى الوقف لان المركب كما ينتفى بانتفاء جميع اجزائه كذلكك ينتفى بانتفاء 


بعض اجزائه و اورد عليه الشيخ بوجوه. 
(الاول» انه لا وجه لبطلان الوقف بعد انعقاده صحيحا فى الوقف المؤبد. 


(الثانى) انه لا دليل 


على بطلانه بعل انعقاده صحيحا. 


الثالث ان كون العين مما ينتفع بها مع بقاء عينها و ان كان شرطا فى الوقف ابتداء الا انه لا دليل على اشتراط الشرط المذكور فيه 
استدامه فان الشرط فى العقود 
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الناقله يكفى وجودها حين النقل فانه قد يخرج المبيع عن الماليه» و لا يخرج بذلكك عن ملكك المشترى بالاتفاق. 
(الرابع) ان جواز بيع الوقف لا يوجب الحكم بالبطلان بل يوجب خروج الوقف عن اللزوم الى الجواز. 


و يرد فيما افاده (اولا) ان قوله (لا وجه لبطلان الوقف لا يمكن المساعده عليه بل الوجه فيه ظاهر على مبنى صاحب الجواهر لأنه 
يدعى ان تسبيل الثمره داخل فى حقيقه الوقف و يكون من مقوماته. فمع انتفاء الثمره ينتفى حقيقه الوقف لان الشىء ينتفى 
بانتفائه مقومه. 


وفيما افاده (ثانيا) ان قوله: لا دليل عليه بعد قوله: لا وجه عليه لا يكون اشكالا مستقلا و ذكره وجها مستقلا لا يعرف وجهه فانه 
ان كان على البطلان دليل كان هو الوجه كما انه ان لم يكن له وجه لا يعقل ان يكون دليل عليه. 


و فيما افاده ثالثا ان قياس المقام بالبيع (حيث قال: قد يخرج المبيع عن الماليه» و لا يخرج بذلك عن ملكك المشترى) قياس مع 
الفارق» لأنه على فرض اشتراط الماليه فى المبيع تكون شرط للبيع بمعنى المصدرى. و اما البيع بمعنى اسم المصدر فانه لا يعتبر 
فيه الماليه اى يعتبر الماليه فى المبيع عند حدوث البيع من البائع» و اما بقاء الماليه فى المبيع ما دام المبيع باقيا فلا دليل عليه 
بخلاف المقام فان كون الشىء وقفا يلازم كونه 


ذا ثمره و منفعه. 


و فيما افاده رابعا ان قوله: (ان جواز بيع الوقف لا يوجب بطلانه) مردود بانه اذا فرض أن تسبيل الثمره مقوم للوقف كما هو 
مدعى صاحب الجواهر فانتفاء المقوم يقتضى انتفاء الوقف فلا يدفع اشكال صاحب الجواهر بما ذكره الشيخ. 


و الحق فى الجواب ان يقال ان الوقف كما ذكرنا سابقا تحبيس العين و تسبيل 
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الثمره ما دامت الثمره موجوده فكما ان الوقف لا يبطل بانعدام العنوان كذلك لا وجه لبطلانه بنفاد الثمره بل لا بد من تبديله 


بغيره. 
قوله: (ثم ذكر انه قد يقال: بالبطلان أيضا ...) )١١‏ 


أقول: حاصل ما ذكره صاحب الجواهر انه قد يلاحظ الواقف وقوع صيغه الوقف على عنوان الشىء كما اذا قال وقفت بستانا 
مثلا ملاحظا فى وقفه عنوان البستانيه» و اخرى لم يلاحظ عنوانا للوقف بل كان المراد هو الانتفاع به فى كل وقت على حسب ما 
يقبله» اما الصوره الاولى فيبطل الوقف بانعدام عنوان البستانيه فانه و ان لم تبطل منفعتها أصلا لإمكان الانتفاع بها دارا مثلا لكن 
ليس عنوان الوقف محفوظا. 

ثم أورد على نفسه بانه يمكن أن يقال: ببقاء العرصه على الوقفيه باعتبار أنها جزء من الوقف و هى باقيه» فعليه لا يكون الوقف 
باطلا بانتفاء عنوان البستانيه مثلا. 

واجاب عنه بأن العرصه ليست جزء للبستان الموقوف مطلقا بل كانت جزء من الموقوف من حيث كونه بستانا فاذا انتفى عنوان 


البستانيه لا يبقى موضوع للوقفء ثم أيد المقام بما ذكروا فى باب الوصيه؛ من انه لو أوصى بدار واندمت قبل موت الوصى 
بطلت الوصيه. و وجه التأييد أن الوق المتعلق بالعنوان كالوصيه المتعلقه بالعنوان فكما ان زوال العنوان يبطل 


الوصيه كذلكك يبطل الوقف. 


و استشكل الشيخ (قدس سره) عليه بانه ما لمراد من انعدام العنوان فان اريد بالعنوان ما جعل مفعولا لقوله: وقفت هذا البستان» 
فلا شكك فى انه ليس الا كقوله: 


بعت هذا البستان» فكما ان انتفاء عنوان البستانيه لا يوجب بطلان البيع كذلكك 
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لا يوجب بطلان الوقف وان اريد غير ذلكك فلا بد من بيان المراد منه حتى يتضح الحالء و اما تأييده بالوصيه فغير صحيح لان 
المناسب ان يقاس المقام بالوصيه بالبستان بعد تمامها و بعد خروج البستان عن ملكك الموصى فهل يرضى أحد ان يلتزم ببطلان 
الوصيه بصيروره البستان عرصه نعم ان الوصيه قبل تمامها محل كلام فى بقائها و بطلانها من جهات اخرى غير انعدام العنوان 
كما تعرضوا لها فى باب الوصيه. 


و أفاد المحقق النائنى ره بأن العنوان الذى جعل مفعولا لقوله: وقفت هذا البستان ان كان من الصور النوعيه العرفيه للوقف فيبطل 
الوقف بانتفائه كما قال به صاحب الجواهرء و ان لم يكن من الصور النوعيه فالحق كما ذهب اليه الشيخ من عدم بطلانه بانتفائه. 


وافاد السيد الاستاذ أن الحق ما ذهب اليه الشيخ لعدم كون مثل هذه العناوين من الصور النوعيه بل يكون مشيرا الى ذات 
المعنون الذى هو المقصود بالاصاله للواقفء فلا يكون الوقف باطلا بانتفاء العناوين هذا اولا. 


و ثانيا ان الوقف لو كان متعلقا بالعنوان» و لم يتعلق بالعين الخارجيه لا وجه لخروجه عن ملكك الواقف. 


و فيه انه لا محذور فى الالتزام بعدم خروج الوقف عن ملكك واقفه كما عليه السيد اليزدى و عليه لا وجه لما افاده السيد الاستاذ 
اه لوك يكيان الر فق بالعرق 


الخارجيه لا وجه لخروج الوقف عن ملكك واقفه. 


لا يقال: فعلى هذا لا يبقى فرق بين الوقف و الحبس. و الحال انهما ليسا أمرا واحدا لان الوقف يخرج عن ملكك الواقف بخلاف 
الحبس فانه لا يخرج عن ملكه و بهذا فرقوا بينهما. 


لأنه يقال انا لا نسلم الفرق المذكور بل الفرق بينهما ما أفاده السيد اليزدى فى مقام بيان الفرق بين الوقف و الحبس بان الوقف 
يكون مؤبدا بخلاف الحبسء و ان 
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و ثانيا لا نسلم عدم خروج الوقف عن ملكك واقفه على فرض تعلق الوقف بالعنوان» بل نقول: ان الوقف يخرج عن ملك الواقف 
ولو بعنوان الداريه مثلا-فما دام تكون دارا تكون خارجه عن ملك الواقف و التحقيق أن يقال: ان قول الواقف وقفت الدار ان 
كان عنوانا مشيرا الى الذات المعنونه بذاكك العنوان و كان مقصوده الاصلى هو الذات فاذا خربت الدار لا يبطل الوقف. 


لكن لا يخفى عليك ان هذه الصوره تتصور بنحوين» أحدهما أن يكون مقصود الواقف انتفاع الموقوف عليه انتفاعا خاصا و هو 


انتفاع الداريه ففى هذه الصوره يجب تبديله و تعويضه بدار جديده. 


و اما لو لم يكن فى نظره نفع خاص و بعد الخراب يكون قابلا للمنافع الاخرى فلا مقتضى لبيعهاء و اما اذا كان الذات وقفا بشرط 
العنوان بأن يكون تمام الموضوع او جزء للموضوع فبانتفاء العنوان كالداريه مثلا- يبطل الوقفء و كان الملكك باقيا فى ملكك 


واقفه. 


ولا أقول ان الملكك يدخل فى ملكك الواقف بعد خروجه عنه بالوقف حتى يحتاج عوده الى دليل 


بل أقول: ان الواقف لم يخرج العين الموقوفه عن ملكه ازيد من هذه المده التى كان عنوان الداريه باقيه و المتيقن خروجه عن 
ملكه ما دام كان معنونا بعنوان الداريه و أما ما زاد عليه فلم يدل دليل عليه بل باق فى ملكك الواقف. 


واما اذا شكك فى ذلك فباستصحاب بقاء ملكه يحكم بكون العين لواقفه» فلو علم ما قصده الواقف و اعتبره فى مقام الاثبات 
فيعمل على طبقه و اما لو شكك فاستصحاب عدم التقيد لا يثبت الاطلاق الا بالاصل المثبت مضافا بانه يعارضه استصحاب عدم 
الاطلاق فى الوقف و مقتضى استصحاب عدم خروج الملكك عن ملكيه الواقف فى المقدار 
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الزائد على المقدار المعلوم» عدم انتقال العين فى ملكك الموقوف عليه. 
ان قلت: ان هذا هو الوقف المنقطع الذى قام الدليل على بطلانه. 


قلت: لم يقم الدليل اللفظى و لا العقلى على بطلان الوقف المنقطع على اطلاقه» بل انما ثبت ذلك فى بعض الموارد بالإجماع و 
القدر المتيقن منه غير هذه الصوره فلا يشمل المقام الذى يكون ابديه الوقف ببقاء عنوان الداريه مثلا فينتفى بانتفائه» هذا تمام 
الكلام فى الصوره الثانيه. 


و أما الصوره الثالثه و هى أن تخرب العين الموقوفه بحيث نقل منفعته لكن لا الى حد يلحق بالمعدوم بل ان له بعد الخراب منفعه 
معتتده بحيث تقوم بها ماليته لكن تكون هذه المنفعه على خلاف الوجه الذى عينه الواقف صرفها فيه كما اذا وقف النخله لأجل 
تسبيل ثمرتها على الموقوف عليه فصارت يابسه و لا تكون لها ثمره تصرف فى جهه الوقف لكن يمكن صرفها جذعا للسقفء و 
المسأله محل خلاف بين الاعلام» فذهب بعض الى جواز بيعه كالشيخ لعدم 


امكان الانتفاع بها الا على هذا الوجه. و منعه آخرون كالحلى مستدلا بان الوقف يكون الانتفاع به ممكنا ككونه جذعا للسقف 


فيجب بقاء الوقف على حاله. 


و قال قوم ثالث ان النزاع بين الفريقين لفظى لان القائل بجواز البيع لا يرى هذه المنفعه منفعه للنخله بل يريها مسلوبه المنفعه و 
القائل بعدم الجواز يعدها منفعه لها و لذا يقول: بعدم جوازه و كل منهم يعترف بأن فى صوره وجود المنفعه للوقف لا يجوز 


بيعه» و فى صوره عدم وجودها يجوز فمورد الاثبات غير مورد النفى و هذا معنى النزاع اللفظى. 


قوله: وقيل يمكن بناء نزاعهما على رعايه المنفعه المعد لها الوقف ... ) )١١‏ 


)528( السطر‎ 17١ المكاسب ص‎ -)١( 
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اقول ان القائل هو صاحب المقابيس و حاصل كلامه انه ان بقيت المنفعه المعد لها الوقف بحيث يمكن الانتفاع منه و لو قليلا 
فلا يجوز بيعه للزوم رعايه المنفعه المعده لها الوقف وان لم تبق له المنفعه كما اذا وقف الدار مثلا و كانت المنفعه المعده لها 
الجلوس فخربت الدار بحيث لا يمكن الجلوس فيها الا-انه يمكن استفاده منفعه اخرى منها كا يجارها للزراعه مثلا فيجوز بيعها 
فاذا كانت المنفعه المعده لها الوقف موجوده فلا يجوز بيعه على كلا القولين و اما اذا لم تكن المنفعه باقيه فيجوز بيعه كذلكك 
فيكون النزاع بينهما لفظيا. 

اقول ان حكم المسأله قد ظهر مما سبق بانه اذا علم ان الواقف وقف النخله مثلالا-ن يستفيد الموقوف عليهم ثمرتها و كان 


مقصوده حفظ هذه الحيثيه فيجوز بيعها و تبديلها بنخله أخرىء و اما اذا وقف عنوان الشجره المثمره» و قد جعل فى متعلق وقفه 
عنوان النخله 


فاذا صارت يابسه لا يسمى نخله بل يسمى خشبا فيبطل الوقف لانتفاء موضوعه فيكون الخشب داخلا فى ملكك واقفه. 
[فيما يكون بيع الوقف أنفع و اعود للموقوف عليه] 


قوله: الصوره الرابعه و هى أن يكون بيع الوقف انفع و أعود للموقوف عليه ... ) )١١‏ 


أقول: ان زياده النفع قد تلاحظ بالنسبه الى البطن الموجود و قد تلاحظ بالنسبه الى جميع البطون و على كلا التقديرين كون بيع 
الوقف انفع لا يوجب جواز بيعه» وان نسب الى المفيد جوازه و لكن كلامه مئول فعدم جواز البيع اتفاقى. 


و العمده فى المقام أن ينظر فى الادله بانه هل يستفاد منها عدم جواز البيع أم لا فيتبع ذلككء و الظاهر من الادله ان كون الشىء 
أعود للموقوف عليه لا يوجب جوز البيع كما يدل على ذلكك اطلاق قوله: الوقوف على حسب ما أوقفها أهلها و قوله: 


)58( السطر‎ 17١ المكاسب ص‎ -)١( 
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لا يجوز شراء الوقف و عموم قوله: أَوْفُوا بِالْعُقَودٍ بناء على كونه دليلا للمقام.‎ 


و أما المقتضى للجواز فربما يتمسكك بروايتين إحداهما روايه جعفر ابن حنان عن أبى عبد الله عليه السّلام و فيها قال نعم اذا 


رضوا كلهم و كان البيع خيرا لهم باعوا. ١١‏ 

فيستفاد منها ان البيع لو كان خيرا لهم يجوز بيعه و هذه الروايه ضعيفه بجعفر فانه لم يوثق عند اصحاب الرجال. 

ان قلت: ان المشهور عملوا بهذه الروايه و عملهم يكون جابرا لها. 

قلت: اولا انا بينا فى الاصول ان عمل المشهور لا يكون جابرا لضعف الروايه كما أن اعراضهم عنها لا يوجب و هنها. 


و ثانيا على فرض تسليم انجبار الروايه بعمل المشهور لا نسلم كونه جابرا فى المقام لآن المشهور قائلون بعدم جواز البيع فكيف 
يجوز القول بانجبارها 


بعملهم. 


و اما ما ادعى من أن حسن ابن محبوب يكون من أصحاب الاجماع فوقوعه فى سند الروايه يوجب أن يكون العمل بها جائزا لأنه 
لا يروى إلا عن ثقه مخدوش عندنا و لا يترتب الاثر على مثل هذه المقالات و بينا فسادها فى محله. 


و المتحصل ان الروايه ساقطه عن الحجيه فلا يمكن العمل بها و اذا لا مجال للبحث عن دلالتها بعد سقوطها عنها لعدم ترتب 
الثمره العمليه عليه بعد سقوطها عن الحجيه. 


ثانيتهما الروايه المرويه عن الاحتجاج بان الحميرى كتب الى صاحب الزمان انه روى عن الصادق عليه الس لام خبر مأثور اذا كان 
الوقف على قوم باعيانهم و أعقابهم فاجتمع أهل الوقف على بيعه و كان ذلكك أصلح لهم أن يبيعوه فهل يجوز أن يشترى عن 
بعضهم ان لم يجتمعوا كلهم على البيع أم لا يجوز الا ان يجتمعوا كلهم 


)8( الوسائل» الجزء (17) الباب (2) من أبواب احكام الوقوفء الحديث‎ -)1١( 
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على البيع أم لا يجوز الا أن يجتمعوا كلهم على ذلكك و عن الوقف الذى لا يجوز ببعه فاجاب عليه السّ.لام اذا كان الوقف على 
امام المسلمين فلا يجوز بيعه و اذا كان على قوم من المسلمين فليبع كل قوم ما يقدرون على بيعه مجتمعين و متفرقين إن شاء الله 
تعالى )١١‏ 

واورد السيد الاستاذ دام ظله ان الروايه ليست فى مقام بيان ما يكون محلا للكلام فان السائل فرض جواز البيع بمقتضى ذلكك 


الخبر الماثور و يسثل أن ما يجوز بيعه هل يجوز اشتراء عن واحد منهم مقدار حصته أم لا. 


و ملخص الكلام ليست الروايه فى مقام بيان جواز بيع الوقف حتى يؤخذ باطلاقه بل فرض جواز البيع 


فى غير هذه الروايه هذا ملخص الاشكال. 
و يرد عليه ان الميزان باطلاق الجواب لا بخصوص السؤال و لا نرى مانعا عن الاطلاق فى الجواب. 


و اورد عليه أيضا ان الثمن طلق للبطن الموجود و من الظاهر انه مع هذا الفرض يكون البيع انفع للموجودين اذ المفروض أن 
أمرهم دائر بين أن يبيعوا و يأخذوا الثمن و بين أن يصبروا و ينتفعوا بالمنافع» و الاسول انفع فيلزم أن يكون البيع جائزا دائما و 
يعارضها ما تقدم من الروايات الداله على عدم الجواز. و الترجيح مع تلك الروايات لأنها مشهوره. و مع الغض عن ذلكك أيضا لا 
بد من تقديمها لان تلك الروايات مخصصه بصوره عروض الخراب. و بعباره اخرى خرج عن مطلقات المنع ما عرض عليه 
الخراب و صار بحيث لا ينتفع به» فالنسبه تنقلب الى العموم المطلق» و تخصص هذه الروايات بتلكك الروايات فيخصص الجواز 
بهذا القسم الخاص. 


و فيه اولا لا نسلم ان يكون بيعه انفع دائما بل يختلف ذلكك باختلاف الاحوال. 


و(ثانيا) ان ما ذكره الاستاذ مبنى على صحه انقلاب النسبه و هو مخدوش عندناء فعليه 


)9( الحديث‎ ”١8 ص‎ )١( الوسائل الجزء‎ -)١1( 
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لابد من تخصيص تلكك العمومات بهذه الروايه» و هذه الروايه قد ضعفها السيد اليزدى و كذلك السيد الاستاذ و لكنه لا يمكن 
للمساعده معهما فان صاحب الوسائل له طريق معتبر الى كتاب الاحتجاج للطبرسى هذا من ناحيه و من ناحيه اخرى نحتمل ان 
الطبرسى وصل اليه كتاب قرب الاسناد بطريق معتبر» و مع هذا الاحتمال لا وجه لطرح الروايه و على هذا فالروايه معتبره من حيث 
السند. 


ان قلت ان المشهور أعرضوا عن هذه الروايه فعلى فرض 


صحه سندها أيضا لا يمكن العمل بها لان اعراضهم يوجب الوهن فيها قلت انا بينا مرارا ان اعراض المشهور لا يوجب الوهن فى 
الروايه كما أن عملهم لا يجبر ضعفها و ان شئت التفصيل فراجع ما بيناه فى محاضراتنا الاصوليه. 


و قال المرز النائنى ره ان نسبه هذه الروايه الداله على جواز بيع الوقف مع قوله لا يجوز شراء الوقف يكون بالتباين فيقع التعارض 
بينهماء و اذا تعارضا تساقطا فتصل النوبه الى الاصل العملى المقتضى لعدم جوز البيع. 


و فيه اولا انا لا نسلم كون النسبه بينهما بالتباين بل ان قوله لا يجوز شراء الوقف مطلق فباطلاقه يحكم بعدم جواز بيعه سواء كان 
الوقف على امام المسلمين او على قوم منهم او غيرها من غير ذوى الشعور كالمسجد و اما هذه الروايه المفصله بين امام 
المسلمين و غيره داله على جواز بيع الوقف اذا كان على قوم من المسلمين فتكون الروايه مخصصه لقوله لا يجوز شراء الوقف. 


و ثانيا لو سلمنا ان النسبه بين الروايتين يكون بالتباين لكنه لا تصل النوبه الى التساقط لوجود المرجح فى المقام للروايه الداله 
على الجواز و هو كونه موافقا للكتاب. 


و ثالثا نفرض ان كلتا الروايتين متساويتانء و لا مرجح لأحديهما على الاخرى لكن لا تصل النوبه الى الاصل العملى بعد التساقط 
لوجود الدليل اللفظى فى المقام و هو قوله تعالى: (أحل الله البيع) اذا لم نقل بالتخبير و الا فللفقيه يمكن الاخخذ بالروايه الداله 
لح الجواق. 
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و لكنه مع هذا لا يمكن أن يقال: بجواز ببعه فى هذه الصوره لان بيع الوقف يكون أمرا منكرا عند المتشرعه فلا يمكن الالتزام به 


قال الشيخ (قدس سره) ما حاصله ان الروايتين الدالتين على جواز البيع يكون مخالفا للقواعد لان مقتضى الروايتين جواز تصرف 
البطن الموجود فى الثمن كيف شاءوا و الحال ان مقتضى كون العين مشتركه بين البطون كون بدله أيضا كذلكك لاستحاله كون 
المبيع للبطون جميعا و كون الثمن مختصا بالبطن الموجود فقط .١١‏ 


و فيه ان ما يستفاد من الروايه جواز بيع الوقف و أما ثمنه فهل يختص بالبطن الموجود أم يشتركك فيه المعدومون أيضا فالروايه لا 
تدل عليه. 


و ثانيا انا بينا فى موضعه ان خروج المثمن من مكان لا يستلزم دخول الثمن فيه و لم يقم عليه دليل من العقلء و النقل؛ و الحق 
هو ما ذكرنا بأن ذهن المتشرعه يستنكر هذا البيع, و لذا لم يلتزم به أحد من العلماء غير ما نسب الى المفيد» و ان كان مقنضى 
القاعده هو الجواز هذا تمام الكلام فى الصوره الرابعه. 


و أما الصوره الخامسه» فهى أن يلحق بالموقوف عليه ضروره شديده فهل يجوز بيع الوقف فى هذه الصوره أم لاء ما يمكن أن 
يتمسكك به فى المقام للجواز امور 


الأول تروائه فو ارق نختان المتقدمة الذاثه على جواز ببحة: 
وافيه فلاميها 'تقا ان :قل كدددها تحعقن انه جتان و قود عر مرق عفد اجات الر خال: 


الثانى قيام الاجماع عليه كما حكى ذلكك عن الانتصار و الغنيه و فيه اولا قد مر ان الجماع ليس بحجه. 


)18( السطر‎ ١7١ المكاسب ص‎ -)١( 
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و ثانيا على فرض تسليم الحجيه ففى خصوص المقام لا يمكن الاعتماد عليه لاحتمال كونه مدركيا. 
و (ثالثا) انه معارض بالإجماع الاخر المدعى فى السرائر على عدم جواز بيعه. 


الثالث 


انه بلحوق الضروره الشديده يكون الموقوف عليه مضطرا الى بيعه فيكون البيع جائزا لدليل رفع الاضطرار. 


و يرد عليه اولا-ان رفع الاضطرار انما حكم امتنانى على الاسمه فلا يجرى فى المقام لكونه خلاف الامتنان بالنسبه الى البطون 
اللاحقه و لا يخفى ان هذا جواب جدلى بيناه الزاما للخصم على طبق مبناه و الا فقد بينا فى الاصول بأن الامتنان لا يلزم ان يكون 
عاما و بعباره اخرى: انه يكفى الامتنان بالنسبه الى من يجرى فى حقه حديث الرفع و لا يلزم ان يكون على الغير امتنانا. 


و ثانيا ان دليل رفع الاضطرار معارض بدليل نفى الضرر فان جواز البيع ضرر على البطون اللاحقه. 
و ثالثا ان دليل رفع الاضطرار على حسب التحقيق يكون نافيا للحكم و اما اثبات جواز البيع فليس من شأنه كما لا يخفى. 


لكن يرد عليه انه حيث لا يمكن الاهمال فى الواقع فلو حكمنا بمقتضى رفع الاضطرار برفع الحرمه الوضعيه تكون النتيجه هو 
الجواز الوضعى و لكن لو انفتح هذا الباب يمكن ان يقال بأنه يجوز بيع اموال الناس عند الاضطرار فانه ما الفرق بين الوقف و 
غيره اذ كما ان مقتضى عدم حليه جواز التصرف فى مال الغير عدم صحه بيع مال الغير كذلكك مقتضى عدم جواز بيع الوقف 
كذلكك ولا يخفى ان فى اصل الاستدلال اشكالا و المتحصل مما ذكرناه عدم قيام الدليل على جواز البيع فى الصوره الخامسه. 


الصوره السادسه ان يشترط الواقف بيعه عند الحاجه او اذا كان فيه مصلحه 
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للبطن الموجود او جميع البطون او عند مصلحه خاصه على حسب ما يشترط الواقف فهنا محل خلاف بين العلماء فذهب بعض 


الى جواز بيعه و 


الاخر الى منعه و المنقول من الارشاد هو الجواز و قال العلامه فى القواعد- و لو اشترط بيعه عند الضروره ففى صحه الشرط 
اشكال و مع بطلان الشرط ففى بطلان الوقف نظر. 


اقول: لعل وجه النظر ان الشرط الفاسد لا يكون مفسدا على ما سيجىء تحقيقه فى محله- و المذكور فى الايضاح فى وجه 
الجواز ان روايه جعفر بن حنان المتقدمه داله على جواز بيعه بغير شرط فدلالتها عليه مع اشتراط الوقف بيعه تكون بالفحوى هذا 
ماذكر فى وجه الجواز و اما ما ذكر فى وجه المنع ان الوقف يكون للتأييد و البيع ينافيه قال المحقق الكركى كل موضع قلنا: 
بجواز بيع الواقف فيه يجوز اشتراط ببعه لكون هذا الشرط مؤكدا له. و لعدم منافاته للتأبيد المعتبر فى الوقف. و كل موضع قلنا: 
بعدم جواز بيعه نقول فيه أيضا بعدم جواز اشتراط بيعه لكون اشتراط بيعه منافيا للتأييد المعتبر فى الوقف. 


[هل يجوز أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجه] 
اشاره 


قوله: (يمكن أن يقال: بعد التمسكك فى الجواز) )١١...‏ 


أقول حاصل ما أفاده بتوضيح منا ان المقتضى للجواز موجود و المانع مفقود, اما المقتضى فهو عموم قوله: الوقوف على حسب 
ما أوقفها أهلها و قوله المؤمنون عند شروطهم. و اما المانع فربما يتوهم انه مناف للتأييد المعتبر فى الوقف و لكنه ليس كذلكك 
لعدم ثبوت كون جوز البيع منافيا لمقتضى الوقف و لذا يجتمع معه عند طرو مسوغاته؛ ثم على فرض تسليم منافات البيع مع 
الوقف فانه يكون فيما اذا بيع الوقف للبطن الموجود و صرف ثمنه و أما البيع لتبديله بوقف آخر فلا منافاه بينه و بين مفهوم 
الوقف. بل يكون المنافاه بينه و بين اطلاق الوقف. 


اقول ينبغى أن نبحث فى مقامين الاول 


ان مقتضى القواعد الاوليه هل هو جواز 


)١( السطر‎ ١7١ المكاسب ص‎ -)١( 
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اشتراط ببع الوقف أم عدم الجواز.‎ 


الثانى البحث عما يقتضيه النص الوارد فى المقام؛ 
أما المقام الاول [مقتضى القواعد الأوليه] 
فربما يقال: 


ان مقتضى القواعد عدم جواز اشتراط بيع الوقف و يقرب ذلكك بوجوه ثلاثه. 


الول ان اشتراط البيع مناف للتأييد المعتبر فى الوقف باعتبار ان انشأ الوقف مع اشتراط جواز بيعه يعد من المتنافيين لان الوقف 
عباره عن ايقاف العين و جعله ساكنا عن التحركك و الانتقال و اشتراط البيع عباره عن اشتراط انتقاله و عدم سكونه و تقابل 
هذين الامرين أوضح من أن يخفى. 

الثانى ان قوله: لا يجوز شراء الوقف و لا تدخل الغله فى ملكك تدل بالالتزام على عدم اعتبار اشتراط الجواز لان المستفاد من 


الروايه هو عدم جواز شراء الوقف سواء اشترط البيع أم لا. 


الثالث ان بيع الوقف باطل فاشتراط بيعه يخالف السنه فيبطل الشرط ثم يقع النزاع فى انه بعد فرض بطلانه يبطل العقد أم لا و افاد 
السيد الاستاذ ان المانع الذى يتخيل مانعيته لجواز اشتراط بيع الوقف أمر ان الاول انه مناف لقصد الواقف حيث قصد التأبيد فى 


الوقىف و اشتراط البيع مناف لما قصده. 


الثانى انه مخالف للسنه و اذا ارتفع مانعيه هذين الامرين لا يرى مانع لجواز الاشتراط» و قد تصدى دام ظله لبيان رفع المانعين 
المذكورين بما حاصله ان الواقف اما قصد بيع الوقف عند الحاجه بان يكون ثمنه كالمثمن فى تعلق حق البطون كلهم من 


و بعباره اخرى ان قصد الواقف اما يكون حفظ ماليه العين الموقوفه فى جميع سلاسل متلاحقه. و اما تعلق قصده بيع الوقف بان 
يكون ثمئة ملكا طلقا 


للبطون الموجوده و لهم أن يتصرفوا فيه كيف يشاءون فان كان قصده القسم الاول فلا تنافى بين اشتراط البيع و بين قصد الواقف 
لأنه لا يريد بهذا الشرط اسقاط التأبيد'المعتثر فى الوقن بل 
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يريد به بقاء ماليه الوقف فى جميع المراتب اللاحقه. و لو بتبديله بالعين الاخرى خصوصا اذا كانت فى التبديل مصلحه للبطون 
كما هو المفروض فى المقام فاشتراط جواز بيعه انما يكون مؤكدا لقصد الواقف لا منافيا له» و ان كان قصده القسم الثانى و هى 
صوره قصد الواقف ان الثمن بعد بيع الوقف يكون ملكا طلقا للبطن الموجود فاشتراط جواز البيع مشكل لكونه مخالفا لقانون 
البدليه. 


و توضيحه ان قانون المعاوضه يقتضى دخول الثمن فى المكان الذى يخرج عنه المثمن» و المفروض ان الثمن خرج عن ملكك 
جميع البطون من الموجودين و المعدومين فلا بد أن يدخل الثمن أيضا فى ملكهم, و على هذا لا وجه لكون الثمن ملكا طلقا 
للبطن الموجود لتعلق حق البطون اللا-حقه به» و كذا لا-وجه لجواز اشتراط بيع الوقف للبطن الموجود لعدم كونه ملكا طلقا له 


حتى يجوز شرائه له. 


ولكن الذى يسهل الخطب ان يقال: ان الواقف اذا وقئف الدار مثلا ‏ للموقوف عليه» و جعل الخيار للبطن الموجود بان لهم أن 
يفسحوا الوقف فبيعوا عند اقتضاء المصلحه له فان العين الموقوفه و ان لم تكن ملكا طلقا للبطن الموجود الا ان له حق الخيار 
فباعماله يبطل الوقف و يكون العين ملكا شخصيا للبطن الموجود فان البيع يقع على ماله الشخصىء و لا يجى ء هنا المحذور 
المتقدم و هو عدم مراعاه قانون البدليه لأنه بعد اعمال حق الخيار يخرج المثمن عن 


ملكك الموقوف عليه» و يدخل فى ملكك البطن الموجود. كما أن الثمن أيضا يدخل فى ملكه اذ المبدل دخل فى ملكه باعمال 
الخيار. 


ان قلت: ان هذا انما هو الوقف المنقطع و هو باطل لا يمكن الالتزام به. 
قلت: ان انقطاع الوقف يكون على أقسام ثلاثه. 


الاول ان الواقف ينشئ الوقف بقوله: انى وقفت الدار مثلا الى ثلاث سنواه أو اربع سنواه فهذا القسم من الوقف المنقطع باطل 
لكونه معقد الاجماع بل الضروره. 


القسم الثانى أن ينشئ الوقف بقوله: انى وقفت الدار لأولاد الحسن عليه السّلام مثلا 
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و يكون قصده أن يتصرف هذه البطون بحيث ينتهى و ينقرض بانقراضهم و فى هذا القسم خلاف فى صحه الوقف و بطلانه. 
دليل لبى يؤخذ فيه بالقدر المتيقن منه و هو القسم الاول فقط. 

الثالث أن ينشئ الوقف على نحو التأبيد» و لكنه جعل للموقوف عليهم حق الخيار بأنهم اذا ارادوا أن يفسخوا و فلهم ذلكك 
فيكون أمد الوقى عند التحليل الى قوله: 

فسخت فان دليل بطلان الوقف المنقطع لا تشمل المقام لما قدمناه آنفا من أن دليله لبى فالقدر المتيقن منه هو القسم الاول هذا 


تمام الكلام فى رفع المانع الاول. 


و أما المانع الثانى و هو كون اشتراط البيع مخالفا للسنه فنقول ان دليل حرمه بيع الوقف دليل امضائى ليس تأسيسيا حتى يكون 
اشتراط بيعه مخالفا له- و بعباره اخرى ان دليل حرمه بيع الوقف ليس دليلا تعبديا ليكون اشتراط بيعه مخالفا له بل انما هو امضاء 


لما قصده الواقف. 


و ثانيا انه على فرض تسليم ان اشتراط بيع 


الوقف مخالف للسنه لا يكون بيعه حراما لأنه مع اعمال حق الخيار لا يبقَى موضوع للوقف حتى لا يجوز بيعه- و بعباره اخرى 
نفرض ان اشتراط بيع الوقف مناف للسنه الا انه بعد اعمال الخيار ليس المبيع وقفا حتى يصدق عليه بيع الوقف. 


أقول: و فى ما أفاده مواضع للنظر, الاسول ان قوله: (ان قانون المعاوضه يقتضى دخول الثمن فيما خرج عنه المثمن) لا يمكن 
المساعده عليه لعدم قيام دليل عقلى و لا نقلى عليه كما بينا تفصيله فى محله. 


الثانى ان قوله: (ان الواقف جعل الخيار للبطن الموجود) لم يفهم مقصوده دام ظله فان كان مراده ان الوقف يكون للموقوف 
و ارق ا فى البيع الخيارى حيث كان يقول: معنى جعل الخيار تمليك العين الى قول 
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ذى الخيار فسخت فيبقى العين فى ملكك واقفه لا-ن المتيقن من خروجه عن ملكك الواقف ما دام يكون الوقف باقيا واما بعد 
انقضائه فلا مقتضى لخروجه عن ملكه. 


فيرد عليه ان لازم ذلك ان جعل الواقف بانشائه حقين للموقوف عليهم» حق الفسخ., و حق ادخال العين فى ملكهم و بيعه 
لأنفسهم حتى ينطبق عليه قانون المعاوضه على نحو الوكاله ان كان حيا و على نحو الوصايه ان كان ميتا حين الفسخ فلا بد من 
مراعات أحكام الوكاله و الوصايه فاذا مات الواقف قبل فسخ الموقوف عليهم لا ينتقل العين اليهم أزيد من ثلثه. 


و ملخص الكلام انه لو قلنا: بان العين لم تخرج من ملكك الواقف الا مقدارا خاصا من الزمان فيرجع الامر اما الى الوكاله و اما الى 
الوصيه و ان كان المراد ان الواقق انشأ بصيغه الوقئف الملكيه المطلقه الابديه 


لجميع البطون الا-انه جعل حق الخيار للبطن الموجود بان لكل منهم أن يفسخ الوقف و الفسخ يرفع الملكيه الموجوده كما ان 


ففيه اولا-ان الواقف قد جعل العين الموقوفه ملكا دائميا للموقوف عليهم و اما جعل الخيار لهم بأن يفسخوا الوقف حيث شاءوا 
يحتاج الى دليل و على الاستاذ اقامته. 


و ثانيا انه بعد فسخ الوقف مقتضى القاعده دخوله فى ملكك الواقف و لا دليل على خروجه منه. و دخوله فى ملك الموقوف عليه 
الموجود. 


و ثالثا انه على فرض دخوله فى ملكك الموقوف عليه يعود الاشكال الا فى مكهم اذ لا يدخل بالوكاله على فرض.ء و الوصايه على 
فرض آخر و هذا وان كان ممكنا فى عالم الثبوت الا انه لا دليل فى مقام الإثبات كما ذكرناه آنفاء أضف الى ذلكك انه يلزم أن 
لا يدخل فى ملكك الموقوف عليهم؛ و من المعلوم ان الاستاذ لا يرضى بهذا اللازم. 


و رابعا ان ما أفاده من أن دليل حرمه بيع الوقف دليل امضائى لا تأسيسى ففيه ان قوله عليه الشلام (الوقوف على حسب ما أوقفها 
أهلها) وان كان دليلا امضائيا الا أن الدليل 
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لا ينحصر به لان قوله: لا يجوز شراء الوقف دليل تعبدى فاشتراط جواز البيع ينافيه فيعود المحذور فتلخص أن ما ذكره الاستاذ 
فى دفع المانعين المذكورين لجواز الاشتراط لا يمكن المساعده عليه. 


و الحق أن يقال: فى المقام ان الواقف اما جعل الثمن فى حكم المثمن فى تعلق حق جميع البطون به. و اما جعله ملكا لهم, اما 
الصوره الاولى و هى صوره جعل الثمن فى حكم المثمن فلا تكون مجال للمانعين المذكورين اصلا. 


اما المانع 


الاول و هو كونه منافيا لقصد الواقف التأبيد ففيه انه ليس منافيا له لان المفروض ان الواقف قصد ان الوقفيه يتدرج فى السلسله 
المتلا-حقه و تكون ماليته محفوظه فى جميع المراتب فعليه ان اشتراط بيعه ليتبدل بالعين الا-خرى التى يكون نفعها اكثر مؤكد 
لبقاء ماليته» و لا ينافيه» و اما المانع الثانى و هو كون الاشتراط مخالفا للسنه فنقول: ان قوله: الوقوف على حسب ما أوقفها أهلها 
لا يقتضى المنع عن اشتراط البيع» لأنه أمضى كل ما أوقفه الواقفق و قصده. و المفروض انه قصد حفظ ماليته و لو ببيعه و تبديله 


بعين اخرىء و اما قوله: لا يجوز شراء الوقف أيضا لا يصلح للمانعيه لجواز أن يقال: انه منصرف عن صوره اشتراط الواقف بيعه. 


وان أبيت عن ذلك فنقول: ان دليل عدم جواز شراء الوقف لا يكون محققا لموضوعه فلا بد أن تكون الوقفيه مفروغه عنها فى 


الرتبه السابقه حتى يتعلق بموضوعها عدم جواز بيعه» و المفروض ان الموضوع انما يتحقق بقوله: (الوقوف على حسب ...) 
فهو محقق للموضوع فكيف يعارضه دليل عدم جواز شراء الوقف. 


وان أبيت عن ذلكك أيضا فيقع التعارض بين الروايتين و بعد التساقط يكون المرجع هو قوله: أَوْفُوا بِالْعُقَودٍ الدال على صحه بيعه 
ان لم نرجح دليل الجواز بموافقه الكتاب» و من ذلكك ظهر عدم صلاحيه المانع الثانى للمانعيه بعد سقوط 
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قوله: لا يجوز شراء الوقف بالمعارضه» و أيضا ظهر مما ذكرنا انه لا بأس باشتراط البيع فى صوره ذكر المعلق عليه بل شرط البيع 
على نحو المطلق لا مانع منه أيضا هذا اذا علم ان الواقف قصد كون الوقفيه متدرجه فى سلسله متلاحقه 


و يحفظ ماليته فى جميع المراتب. 


و اما اذا كان قصده أن يكون الثمن ملكا طلقا للموقوف عليهم فهذا يتصور على قسمين فتاره أن ينشئ الوقف بقصد أن تكون 
العين وقفا دائميا لجميع البطون الى أن يرث الله و مع ذلكك يشترط جواز بيعه فهذا لا يجوز لأنه خلاف السنه فالشرط باطل و 
يشمله قوله: لا يجوز شراء الوقف. 


واما اذا لم يقصد أن تكون العين وقفا دائميا بل كان غرضه وقف الدار مثلا الى ان يريد و ابيعها فامد الوقف ينقضى بارادتهم 
البيع فيجوز اشتراط بيعه فينتقل العين الى الموقوف عليهم على نحو الوكاله او الوصايه و اما الاعتراض بانه وقف منقطع فقد بينا 
جوابه فلا نعيد هذا تمام الكلام بالنسبه الى القاعده الاوليه. 


[أما المقام الثانى البحث عما يقتضيه النص الوارد فى المقام] 


و يقع الكلام بالنظر الى القاعده الثانويه اى النص الخاص فى المقام و هى صحيحه عبد الرحمن بن الحجاج قال بعث الى بهذه 
الوصيه أبو ابراهيم عليه السّ.لام هذا ما أوصى به و قضى به فى ماله عبد الله على ابتغاء وجه اللّه ليولجنى به الجنه و يصرفنى به 
عن النار و يصرف النار عنى يوم تبيض وجوه و تسود وجوه ان ما كان لى من مال بينبع يعرف لى فيها و ما حولها صدقه و 
رقيقها غير أبى رياح و أبى نيزر و جبير عتقاء ليس لأحد عليهم سبيل فهم موالى يعملون فى المال خمس حجج و منه نفقتهم و 
رزقهم و رزق أهاليهم. 

و مع ذلكك ما كان لى بوادى القرى كله مال بنى فاطمه و رقيقها صدقه, و ما كان لى بذعه و أهلها صدقه غير أن رقيقها لهم مثل 
ما كتبت لأصحابهم و ما كان لى بأذينه و 


أهلها صدقه و القصيره كما قد علمتم صدقه فى سبيل الله وان الذى كتبت من أموالى هذه 
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صدقه واجبه بتله حيا أنا أو ميتا ينفق فى كل نفقه ابتغى بها وجه الله فى سبيل اللّه و وجهه و ذوى الرحم من بنى هاشم و بنى 
المطلب و القريب و انه يقوم على ذلكك الحسن بن على يأكل منه بالمعروف و ينفقه حيث يريد الله فى حل محلل لا حرج عليه 


فيبه. 


ولد على و اموالهم الى الحسن بن على و ان كان دار الحسن غير دار الصدقه فبدا له أن يبيعها فليبعها إن شاء لا حرج عليه فيه .. 
)١١ )‏ 


و ان هذه الروايه بظاهرها تدل على جواز اشتراط البيع فى الوقف كما ان الصناعه العلميه تقتضى الجواز و الحق أن يقال كما قال 
الشيخ ان تأويل الروايه مشكل و العمل به اشكل و اللّه العالم بحقائق الاشياء. 
[حكم الصوره التى يؤدى بقائه إلى خرابه علما أو ظنا] 


اشاره 


الضوزه السابحة ان تقد بقاقه إلى خخترانه علما اونا وهو المعير عه يقرت الكراتب: 


و الاداء الى الخراب قد يكون للخلف بين اربابه و اخرى لوجه آخر و أيضا ادائه الى الخراب قد يكون بحيث يسقط الوقف عن 
الانتفاع» و اخرى ينقص عن منفعته اما لو فرض سقوطه عن الانتفاع الموقوف و لكن قابل لانتفاع آخر فهو محل للنزاع بين الشيخ 


و ملخص الكلام فى المقام انه ذهب بعض الى جواز البيع فى صوره الاداء الى الخراب 


بشرط أن يكون السبب خلااف اصحابه و ذهب بعض الى الجواز مطلقا و يمكن أن يقال بان الوجه للجواز ما مر من الوجه فى 


الصوره الاولى و فيه انه فرق بين تحقق عنوان بالفعل و بين أن يتحقق بعد ذلكك فلا يقاس احد المقامين بالاخر اذا عرفت ذلكك 
فنقول ما يمكن أن يقال: فى وجه الجواز امور. 


الاول ان بقاء الوقف مع العلم أو الظن بان بقائه يؤدى الى الخراب تضييع للمال و هو حرام 


(1)- الوسائل الباب )1٠١(‏ من أبواب احكام الوقوف الحديث (6) 
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فلا بد من بيعه حذرا عن ارتكاب الحرام؛ و لا يخفى عليك ان هذا الاستدلال على فرض تماميته يدل على جواز بيع الوقف 
سواء كان بقائه مؤديا الى الخراب باختلاف اربابه أو بسبب غيره. 


و فيه اولا انه لا دليل على حرمه تضييع المال مطلقا بل قد يكون واجبا بأمر الشارع بمصلحه مهمه قد خفيت علينا كوجوب ذبح 
الشياه فى المنى المستلزم لضياع المال أحيانا. 


الضياع نعم قد علم من الشرع وجوب حفظ المال فى موارد خاصه على ما يتراءى من كلامهم, و لكن هذا المقدار لا يكفى 
كليه. 

و ثالثاان حرمه تضبيع المال لا يكون مجوزا لبيع الوقف كما انه اذا فرض أن الحنطه مثلا يفسد اذا لم يجعله مالكه فى معرض 
البيع» و لم يمكن حفظه الا بالبيع الفاسد لكونه غرريا هل يتوهم أحد ان هذا يوجب صحه بيعها غرريا كلا. 


الثانى ان غرض الواقف تعلق بحفظ ماليه عين الموقوفه, و انتفاع الموقوف عليهم عنها 


فبقاء العين مع العلم بانه يؤدى الى الخراب مناف لغرض الواقف فلا بد أن يباع كى يبدل بعين اخرى حفظا لغرضه. 


ووره هلها عرصي الؤاف انما فماق ابعداء بنش العيى الموقوقه:و المقروهن اناك غرضن الزاقت بالعين الموقوفة فحلا لقابليتها 
للانتفاع؛ و انما جاز بيعه حفظا لماليتها عند طرو الخراب له لا من حين حصول العلم بكونها خرابا بعد شهرين مثلا. 


الثالث ما افاده المرزا النائنى (قدس سره) بان العلم أو الظن بتأديته الى الخراب المعبر عنه بخوف الخراب طريق عقلائى اليه» 


و بعباره اخرى اذا احتمل احتمالا عقلائيا تأديته الى الخراب على نحو لو كان فعلا خرابا لجاز بيعه فحكم الاحتمال حكم 
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نفس الخراب و لكن من حيث كونه طريقا لان بعد اعتبار هذا الاحتمال عند العقلاء فكأنه صار خرابا فعلا. 


ويرد عليه انه لو كان خوف الخراب متعلقا بالخراب الفعلى يكون الخوف طريقا الى تحقق الخراب و ان الخراب المتحقق فى 
المستقبل لا يكون موضوعا لجوار البيع فعلا فلا اثر للخوف بل لا أثر للقطع بالخراب الاستقبالى. 


الرابع ان المقتضى للحجواز موجون, و المانع عنه مفقود 


اما المقتضى فنام من جهه كونه مالا و مسلوكا فيشمله ُو ُو و حلفي و ارهن لاض و اما المانع فليس الاما 
فرعو اله متاق لض الراقك» وق الموقوق عله وض الله سييحانه واتعالىوالكتك (١‏ تآملك اذ الي الأأكاقى هله العتوق 
الثلا.ئه اما عدم منافاته لحق الواقف فظاهر لان غرض الواقف الانتفاع بالعين و حفظ ماليتهاء و لو بالتبديل بالعين الاخرى فبيعها 
للتبديل موجب لان يحفظ ماليته و كيف ينافى غرضه و اما عدم منافاته لحق الموقوف عليهم فظاهر لأنهم يريدون الانتفاع سواء 
كان هذا من نفس العين الموقوفه أم من بدلها و اما عدم منافاته لحق الله لان دليل حرمه شراء الوقف منصرف عن المقام لكونه 
ناظرا الى صوره عدم خرابه. 

و يرد عليه انه لا نسلم عدم منافاته لحق الواقف لا-ن غرضه تعلق ببقاء العين فيما اذا كان قابلا للانتفاع و اما كونه منافيا لحق 


الموقوف عليهم و عدم كونه منافيا فليس دخيلا فى المطلوب لأنا نتبع الدليل فان قام الدليل على جواز بيعه نلتزم به و ان لم يقم 
الدليل عليه 


فلا نلتزم به سوا كان منافيا لحق الموقوف عليهم أم لا. 
و بعباره اخرى لا حق لهم الا ما جعله الواقفء و امضاه الشارع؛ و اما عدم كونه منافيا لحق الله فممنوع لعدم تسليم انصراف دليل 
حرمه الوقف عن المقام لأنه لا نرى وجها للانصراف فالاطلاق محكم. 


الخامس مكاتبه ابن مهزبار 


قال: و كتبت اليه ان الرجل ذكر ان بين من وقف 
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عليهم هذه الضيعه اختلافا شديدا و انه ليس يا من أن يتفاقم ذلكك بينهم بعده فان كان ترى أن يبيع هذا الوقف و يدفع الى كل 
انسان منهم ما وقف له من ذلكك أمرته فكتب اليه بخطه و أعمله أن رأى له ان كان قد علم الاختلاف ما بين اصحاب الوقف أن 
يبيع الوقف أمثل فانه ربما جاء فى الاختلاف تلف الاموال و النفوس .)١١‏ 


و يقع الكلام فيها تاره من جهه السندء و اخرى من جهه الدلاله اما السند فان الشيخ رواها بثلاثه أسانيد اثنان منها صحيحانء و 
رواه الصدوق بسنده الى عباس ابن معروف عن على بن مهزيار و هو أيضا صحيح فالروايه لا شبهه فيها سندا. 


و اما من ناحيه الدلاله فلا قصور فيها من هذه الجهه أيضا اذ يستفاد منها انه ان وقع الاختلاف بين ارباب الوقف و يكون البيع 
أمثل يباع فانه ربما يتفق تلف الاموال و النفوس. 


و ربما يقال: ان الظاهر المستفاد من الروايه أن يشترط فى جواز البيع تلف الاموال و كذلكك تلف النفوس و أيضا يلزم أن يكون 
الشرط بنحو الانضمام و الاجتماع بحيث يتلف عده أموال و عده نفوس و الا لا يترتب الحكم, و لا شبهه ان هذا النحو من 


الاستفاده خروج عن جاده الصواب 


فى باب الاستفاده من الظهورات فان ما يستفاد من الروايه بحسب الظهور العرفى و لو بمئونه تناسب الحكم و الموضوع انه لو 
انجر الخلاف الى تلف المال أو النفس يكون البيع جائزا. 


و بعباره اخرى لو كان الوقف موردا لمثل هذا الاختلاف يكون البيع أمثل اذ ربما جاء فى اثر الخلاف تلف المال أو النفس بلا 
فرق بين أن يكون خطر الخراب متوجها الى العين الموقوفه و بين أن يكون متوجها الى مال آخرء ولا يخفى أنه يفهم من قوله: 
(ربما ...) انه بنحو الحكمه فلو وقع الخلاف من اثر الوقف بين أربابه 


)8( الوسائل» الجزء (17) الباب (2) من أبواب أحكام الوقوفء الحديث‎ -)1١( 
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و يعلم انه لا يترتب المحذور على هذا الخلاف يجوز البيع بمقتضى هذه الروايه فالروايه تامه من ناحيه الاقتضاء فلو كنا نحن و 
هذه الروايه لم يكن مانع أمامنا من أن نفتى بجواز البيع و ربما يتوجه على الروايه امور. 


الاول ان المشهور لم يعملوا بمفاد الروايه فتسقط عن الحجيه. 


و يرد عليه اولا-قد بينا انا لا نعلم أن المشهور لم يعملوا بها بل نعلم عملهم بها فان الشيخ (قدس سره) يقول: عدى المكاتبه 
المشهوره التى انحصر تمسكك كل من جوزه فى هذه الصوره فيها. 


و ثانيا على فرض تسليم اعراضهم فقد مر انه غير مضر مضافا بانه يمكن ان يكون الاعراض عن الدلاله. 


الثانى ان المستفاد من الروايه ان الامام عليه السّ.لام أمر ببيع حصته من الضيعه الموقوفه بقوله انى امره ببيع حصتى و الحال ان 


وفيه او لا يحتمل أن يكون المراد ان الامام عليه السّلام أمر ببيع خمس المال الموقوف له 


بعنوان الخمس فيبيعه باذنه من جهه كونه ملكا له لا من جهه كونه وقفا له فلا يأمر ببيع خمس الوقف حتى يرد ما قيل. 


و ثانيا انه على فرض تسليم أن صدر الروايه المتضمن لبيع الخمس ظاهره فى بيع خمس الوقف فنقول: يمكن أن يكون ذلكك 
من جهه طر واحد مسوغات البيع فى الوقف من كون بقائه ماده للفساد و غير ذلكك من مسوغات البيع. 


و ثالثا انه على فرض تسليم أن هذه الجمله لا يمكن الالتزام بها فغايه الامر تكون مجمله و هذا لا يوجب سقوط اصل الروايه عن 
الحجيه بل لا بد من أن يعمل بالجملات الباقيه. 
الثالث ان الروايه لم تذكر فيها الاعقاب فتكون داله على جواز بيع الوقف المنقطع؛ و الاصحاب قائلون بجوازه فى الوقف المؤبد 


دون المنقطع. 
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و يرد عليه اولا ان الوقف المنقطع اما يكون أمرا مشروعا فالمحذور الذى يتوهم فى الوقف الدائم يجرى بعينه فى الوقف المنقطع 
لا-ن المناط هو عدم جواز بيع الوقف لكونه منافيا للحقوق الثلاثه» فعلى فرض الصحه لا فرق بين الدائم و المنقطع, و اما يكون 
أمرا غير مشروع فيكون السؤال فى الروايه عن جواز بيع الوقف المؤبد لأن المفروض أن المنقطع ليس بوقف مشروع فى الشريعه 
الاسلاميه حتى يسثل عن حكمه. 


و ثانيا سلمنا ان السؤال انما كان عن حكم الوقف المنقطع و لكن جوابه عليه السّ.لام مطلق فيؤخذ باطلاق جوابه و يحكم بجواز 
البيع منقطعا كان او دائميا لان المناط باطلاق الجواب لا بخصوص السؤال. 


ان قلت: لا يمكن الالتزام باطلاق الروايه لاعراض المشهور عن العمل به قلت قد مر ان الاعراض عن السند لا يضر فكيف عن 
الدلاله. 


الرابع ان المستفاد من 


الروايه ان الوقف لم يقبضه الموقوف عليهم حيث ان العين كان بيد مالكها و جعلها وقفا ثم وقع الخلاف قبل القبض و الحال ان 
القبض شرط لتحقق الوقف فجواز بيعه فى المقام لا يدل على جواز بيع الوقف. 


و فيه ان السؤال و جوابه كان عن حكم الوقف و كان الوقف متحققا بتحقق جميع اجزائه و شرائطه كما هو ظاهر الروايه. و لو لم 
يكن الوقف محققا بعدم تحقق اقباضه فلا بد للإمام عليه السّ.لام أن يتعرض لذلكك لكونه فى مقام البيان و حيث انه عليه السّدلام 
أجاب عن حكم الوقف من دون أن يتعرض بذلكك يستكشف تحقق الوقف فى المقام هذا اولا. 


و ثانيا لو لم يتحقق الوقف فلا معنى لتقسيم الثمن بين الموقوف عليهم لكون العين باقيه فى ملك الواقف فلا بد ان يكون الثمن 
أيضا مختصا به كما هو واضح. 


الخامس ان مقتضى الروايه تقسيم الثمن بين البطن الموجود, و الحال أن البطون اللاحقه أيضا يستحقون له كما أنهم يستحقون 
العين الموقوفه فى طول 
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البطن الموجود و ان الفقهاء لم يفتوا بهذا النحو بل ذهبوا الى تعلق حق البطون اللاحقه أيضا بالثمن. 
و يرد عليه اولا انه قيل بان الاكثر عملوا بها و أفتوا بمضمونها. 

و ثانيا ان عدم عملهم لا يوجب أن يرفع اليد عن دلالتها. 


و ثالثا ان السرٌ فى تقسيم الثمن بين البطن الموجود يمكن أن يكون من جهه كون أمد الوقف منتهيا و لذا حكم الامام عليه 
السّد.لام بتوزيع الثمن بين البطن الموجود اذ لم يكن للبطون اللاحقه حق فيه لانتهاء أمد الوقف بالبطن الموجود و خامسا لو تسلم 
الخصم دلاله الروايه فلا وجه للإيراد عليها بل لا بد 


من التسليم فى مقابلها و قبول مفادها بالتعبد 


ان قلت: اذا كان الوقف منقطعا فلا بد أن يكون العين باقيه فى ملكك الواقف بعد انقطاع الوقف فلا وجه للتقسيم بين الموقوف 


قلت: ان الوقف المنقطع على قسمين القسم الول ما يعتبر الواقف بقاء العين فى ملكه بعد انقطاع الوقفء القسم الثانى ما يعتبر 
بقاء العين الموقوفه فى ملكك البطن الاخير. 


و بعباره واضحه تاره يجعل الواقف العين الموقوفه ملكا للموقوف عليه مده و الزائد على تلكك المده يبقى فى ملكه و بعد انتهاء 
أمد الوقف يكون الوقى ملكا للواقف و اخرى يقف مده و يجعل العين فى ملكك الطبقه الاخيره الى الابد و فى هذه الصوره 
خرج الوقف عن ملكك الواقف فلا مقتضى لدخوله ثانيا لان الوقوف على حسب ما أوقفها اهلها. 


السادس ان المستفاد من ظاهر الروايه ان الامام عليه السّلام أمر الاجنبى ببيع الوقف و الحال انه على فرض جواز بيعه لا بد ان يقع 


البيع من الموقوف عليهم, و اما الاجنبى فاجنبى عنه. 

و الجواب عنه ان ابن مهزيار يسئل جواز بيع الوقف عن الامام من قبل الواقتف 
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فيمكن انه كان متوليا للوقف أيضا فعليه لا مجال لهذا النحو من الاشكال. 


السابع ان قوله ربما جاء فى الاختلا-ف تلف الاموال ظاهر فى أن احتمال تلف الاموال و النفوس كاف فى جواز بيعه و هذا لم 


يلتزم به أحد لان القائلين بجواز الببع انما يقولون به فى مورد العلم بادائه الى الخراب أو الظن به و اما مجرد الاحتمال فلا يترتب 
الاثر عليه. 


و الجواب عنه اولا ان اعراضهم لا يوجب و هنا فى دلاله الروايه الا فى صوره القطع بخلافها. 


و ثانيا نفرض ان 


الجمله المذكوره لا يمكن الالتزام بها لتسالم الفقهاء على خلافها لكن لا موجب لرفع اليد عن باقى جملات الروايه وان شئت 
قلت: اذا لم يمكن أن نعمل باطلاقها لكن نعمل بالمقدار الممكن و نرفع اليد عن المقدار غير الممكن. 


الثامن ان الظاهر من قوله: «فانه ربما جاء فى الاختلاف تلف الاموال و النفوس» هو التعليل بما ان العله تعمم و تخصص كما فى 
قولك لا تاكل الرمان فانه حامض فيكون جواز البيع مقيدا بالاختلاف الخاص و هو الذى لا يؤمن معه تلف الاموال و النفوس» 
فيكون الدليل أخص من المدعى لان المدعى جواز بيع الوقف فى صوره الاختلاف سواء جاء منه تلف الاموال و النفوس أم لا 
و المستفاد من الروايه اختصاص جواز البيع بما اذا جاء من الاختلاف تلف الاموال و النفوس» و هو موجب لجواز البيع وان لم 
يكن الوقف منشأ للتزاع. 


و الجواب عنه انا لا نسلم كون الجمله المذكوره من الروايه ظاهره فى العليه حتى يقال: ان المستفاد من الروايه ان الاختالاف 
الخاص مجوز للبيع فيكون الدليل أخص من المدعى بل هى ظاهره فى الحكمه عند العرف فعليه لا يرد عليها ما قبل. 


و بعباره ملخصه ان مجى ء تلف الا-موال و الا-نفس من الاختلاق حكمه للحكم لا عله حتى تعمم و تخصص لأنه كما بين فى 
محله ان الحكم ليس دائرا مدار الحكمه 
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فى الوجود و العدم كما يكون ذلكك فى العله فان الحكم الذى يكون معلولا لها يدور مدارها وجودا و عدما. 


و اما الحكمه فليست كذلك مثلا ان اختلاط المياه الموجب لاشتباه الدنسل حكمه لوجوب العده على المرأه و ليس هذا الوجوب 


دائرا مداره ولذا 


تجب العده على المرأه و ان كانت عقيمه و كذلكك فى المقام فان تلف الاموال و النفوس حكمه لمشروعيه جواز البيع فيلتزم به 


اذا عرفت ما ذكرنا فاعلم ان فى المقام صورا. 
الصوره الاولى و هى صوره خراب العين بحيث لا يمكن الانتفاع بها مع بقاء عينه كالحيوان المذبوح 


فالمختار فى هذه الصوره من الوقف جواز بيعه لما قدمنا ان غرض الواقف انما كان حفظ ماليه العين و هو لا يحصل الا ببيعها 
بأن يشترى العين الاخرى قابلا للانتفاع بها. 


الصوره الثانيه و هى صوره خراب العين بحيث يسقط عن الانتفاع المعتد به بحيث يصدق عرفا انه لا منفعه فيه كدار انهدمت فصارت عر صه 
وقد بينا ان هذه الصوره لا ينبغى أن يبحث عنها استقلالا لان سقوطها عن الانتفاع بها اما يكون بحيث تلحق بالعدم عرفا فتدخل 
فى الصوره الا-ولى فيجرى فيها ما يجرى فيهاء و اما لا يلحق بالعدم فتدخل فى الصوره الثالثه فيجرى فيها حكم تلك الصوره و 
على اى تقدير لا وجه لذكرها استقلالا. 


الصوره الثالثه أن يخرب الوقف بحيث تقل منفعته» و لكن لا تبلغ الى حد العدم عند العرف» 


فالحق فيها عدم جواز ببعه» لوجود المانع من ناحيه الشرع و من ناحيه الواقفء اما شرعا فلشمول الادله المانعه و هى كقوله: لا 
يجوز شراء الوقف و قد بينا تفصيله فراجع» و اما من ناحيه الواقف فلقوله: الوقوف على حسب ما اوقفها أهلها. 


الصوره الرابعه أن يكون بيع الوقف أعود للموقوف عليهم 


واقد التومتا 
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بعدم جواز بيعه بالنظر الى القاعده الاوليه الا ان مكاتبه للق الحميرى تدل على جواز بيعه كما بينا. 
الصوره الخامسه أن يستدعى بيعه الضروره الشديده اللاحقه على الموقوف عليهم» 


و قد بينا عدم جواز ببعه بالنظر الى القاعده الاوليه الا ان مكاتبه الحميرى 2١‏ تدل على الجواز. 


الصوره السادسه أن يشترط الواقف ببعه عند الحاجه 


فانه تاره يعلق البيع على أمر و اخرى يشترط البيع و يفتح للموقوف عليه باب النقل و الانتقال بنحو الاطلا-ق» و قد بينا ما هو 


مقتضى النص الخاص ولاوجه للإعاده فراجع. 
الصوره السابعه أن يؤدى بقائه الى خرابه علما أو ظناء 


وقد بينا أنه لا يجوز بيعه بالنظر الى القاعده لعدم المقتضى له قبل طرو المجوز فمجرد العلم بأنه سيطرأ المجوز لبيعه لا يفيد 
لجواز بيعه فعلاء و أما بالنظر الى النص الخاص فانه يدل على جواز بيعه اذا كان الوقئ ماده للفساد. 


الصوره الثامنه أن بقع الاختلاف بين الموقوف عليهم بحيث لا يؤمن معه تلف المال و النفس 
وان لم يعلم أو يظن بذلكك فمقتضى القاعده الاوليه أعنى دليل حرمه بيع الوقف عدم الجواز و لذا لا مجرى لاستصحاب الحرمه 


مضافا بانه تعليقى نعم مقتضى أصاله عدم انتقال المال الى من انتقل اليه بالعقد هو عدم الجواز الا ان الروايه الوارده تدل على 
جواز بيعه لان المستفاد منها الحكمه فنلتزم به الا أن يقوم الاجماع التعبدى الكاشف عن رأى المعصوم على عدم الجواز. 


الصوره التاسعه أن يؤدى الاختلاف الى ضرر عظيم من دون تقييد بكون الضرر خراب الوقف 


(1)- الوسائل الشيعه. الجزء )١1(‏ الباب (©) من أبواب الوقوف الحديث (4). 
(؟)- الوسائل الجزء (17) الباب (2) من ابواب الوقوف الحديث (4). 
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فلا بد من أن يقصد بانه ان كان الضرر هو الضرر النفسى أو المالى فيجوز بيعه و الا فبمجرد الضرر لا يحكم بجواز البيع الا أن 
يقال: بعد البناء على أن المستفاد من النص الحكمه فى الجعل لا العله كما مر يجوز البيع فان موضوعه وجود الاختلاف الناشى 
عن الوقف. 


الصوره العاشره أن يلزم من بقائه فساد يستباح منه الانفس 


فمقتضى القاعده عدم الجواز الا ان النص الوارد فى المقام يدل على جوازه. 


فالمتحصل من جميع ما ذكرنا ان كل مورد ثبت مقتض للبيع من ناحيه الواقف او الشارع فنلتزم به و نقول: بجواز بيعه و اما اذا 
شككنا فى جواز بيعه و عدمه فربما يتمسكك باستصحاب عدم جواز بيعه و لكنه ممنوع لوجود الدليل اللفظى فى المقام و هو 
قوله لا يجوز شراء الوقف فاذا فرض عدم شموله للمقام للانصراف أو بالمعارضه فالمرجع حينئذ عموم قوله: أَوْقُوا بالْعُقُودِ الدال 
على جواز بيعه على القول بانه دليل الصحه اضافه على اللزوم و أيضا لا مانع من التمسكك باطلاق حليه التجاره و لتوضيح الحال 
نقول: ان المقتضى لجواز البيع موجود فان المفروض ان البطن الموجود مالك للعين و المفروض أيضا عدم المانع. 


اضف الى ذلك كله أن استصحاب عدم جواز البيع يكون تعليقيا لان مرجعه يكون الى انا نعلم بأن بيع الوقف قبل طرو الخراب 
لا يكون ممضى عند الشارع قطعا فبعد طروه نشكك فى أنه ممضى عنده أم لا فيستصحب عدم كونه ممضى عنده و هذا هو 
الاستصحاب التعليقى و بعباره واضحه ان جريان الاستصحاب بأن هذا العين قبل عروض 


العارض الفلانى كان بحيث لو بيع لم يكن جائزا و الان كما كان. 
(فرعان) 
الاول انه لا وجه للترديد فى جواز بيع الوقف بعد طرو المجوز لببعه 


بانه يكون ضررا على البطون اللا-حقه على فرض أن يكون الثمن للبطن الموجود. و على فرض وضع الثمن عند الاسمين حتى 


يستفيد منه البطون اللاحقه 
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فالبطن الموجود يكون متضررا و لو بيع و يشترى به بدل فأيضا يمكن أن لا يكون جائزا لاحتمال كون البدل أقل منفعه من 
الاصل و لكنكك اذا تأملت فيما تقدم تعلم أنه لا-وجه للترديد لا-ن مع طرو مجوز البيع لا شبهه فى الجواز و ان كان البطون 
متضررين و مع عدمه لا يجوز بيعه فالجواز و عدمه دائر مدار وجود المجوز و عدمه و اما كون البطون متضررين أم لا فلا يكون 
دخيلا فى المطلوب. 


الثانى انه اذا دار الامر بين صرف المنفعه فى عمران العين و بين اعطائه ها الموقوف عليهم حتى يصرفوا فى مصارفهم فما هى الوظيفه 


الظاهر ان الواقف اذا اشترط و لو ارتكازا أن يصرف الثمن فى عمران الموقوفه فليعمل به و الالا عطى الموقوف عليهم. 

ان قلت اذا لم يصرف المنفعه فى عمران الموقوفه فهى تسقط عن الانتفاع بل تخرب رأسا قلت ان حفظ الوقف عن الخراب لا 
يكون واجبا على الموقوف عليهم بل يجوز لهم البيع أن يصرفوا ثمنها لأنفسهم بعد فرض عدم اشتراط الوقف صرف الثمن فى 
حفظ العين الموقوفه. هذا تمام الكلام فى الوقف المؤبد. 

و بقع الكلام فى الوقف المنقطع 


اشاره 


يخفى ان البحث فى المقام الثانى متفرع على اثبات صحه الوقف المنقطع و اما على القول ببطلانه فلا مجال للبحث الثانى أصلا. 


اما المقام الاول [فى صحه الوقف المنقطع و عدمها] 


فما قبل أو يمكن أن يقال فى وجه بطلان الوقف المنقطع أمور. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؛ ص: 7/8 

الامر الاول قيام الاجماع على بطلانه. 

و الجواب عنه ان الاجماع لا يكون حجه لا سيما فى المقام لكونه محتمل المدركك ان لم يكن مقطوعه. 


الا-مر الثانى ان الوقوق الصادره من الاثمه كانت أبديه فعليه لا يصح الوقف المنقطع لكونه على خلا فعل المعصوم عليه 
السَلام. 


و فيه اولا انا لا نسلم كون الوقوف الصادره عن المعصومين عليهم السلام كلها ابديه و عدم صدور الوقف المنقطع منهم فدون 
اثباته خرط القتاد» و بعباره اخرى غايه ما فى الباب عدم العلم بصدور الوقف المنقطع منهم و عدم العلم اعم من- المدعى. 

و ثانيا ان صدور الوقف الدائمى منهم (ع) لا يكون دليلا على عدم جواز غيره فلا بد من ملاحظه عموم اقتضاء دليل الصحه و 
الامر الثالث ان التأبيد اشرب فى حقيقه الوقف فالانقطاع خارج عن حقيقته فلا يمكن الالتزام به. 

واقنة تان قددينا إة لوقك عازه تن اتنسيين النين رسن الدبره :و [ق تيت تعن اتدعياره عم انقافت النين عن التردةالاعقار به 


و اما التأبيد او الانقطاع فكلاهما خارجان عن حقيقته فتحصل أن الوجوه التى ذكروها لبطلان الوقف المنقطع لا يمكن المساعده 
عليهاء ولا بدلنا أن نبحث من الدليل فى المقام فاذا كان الدليل قائما على صحته يلتزم به و لا 


لذو 3 لواف رايت !| ذاو متلق للهومو ك يعار التعية تمده عر ساق | مذ 


الثانى أن يقف على من يعلم انقراضهم بعد مده اما القسم الاول فالذى يظهر من كلمات الفقهاء انهم تسالموا على بطلانه قال 
السيد فى ملحقات العروه هو المدعى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 0 ص: 1 


عليه الاجماع فى كلمات جماعه و لا خلاف بينهم فى بطلانه كما عن ظاهر جامع المقاصد و المسالك و عن الغنيه و المختلف 
و السرائر و الجواهر دعوى الاجماع عليه الى غير ذلكك من الكلمات فراجع و هذه الاجماعات محل نقاش و هذا القسم خارج 


واما القسم الثانى و هو الوقف على من ينقرض فمقتضى التحقيق ان يقال: 


بصحه هذا القسم من الوقف المنقطع لعدم ثبوت التسالم من الفقهاء على خلافه و شمول ادله الوقف بالنسبه اليه بعد فرض أن 
الواقف انشأ الوقف بهذا النحو فلا مقتضى للقول: بانه لا يكون وقفا بل يكون حبسا لأنه لم يكن مقصودا للواقف و لم ينشئه؛ و 
بانشاء صيغه الوقق لا يمكن اثبات الحبس اذ الوقق و الحبس أمر ان متغايران من حيث الماهيه فان الوقق عباره عن تمليكك 
العين على الوجه المخصوص. و اما الحبس فهو عباره عن تمليكك المنفعه فالفرق بينهما كالفرق بين البيع و الاجاره هذا اولا. 

و ثانيا انه تدل الروايات الخاصه على صحته كما يظهر ذلكك من روايتين الاولى ما رواه على بن مهزيار قال: قلت: له روى بعض 


مواليكك عن آبائكك (عليهم السلام) ان كل وقف الى وقت معلوم فهو واجب على الورثه و كل وقف الى غير وقت جهل مجهول 
فهو باطل على الورثه وانت 


أعلم بقول آبائكك (ع) فكتب عليه السلام هكذا هو عندى )١١‏ 


و هذه الروايه تدل على أن كل وقف الى وقت معلوم فهو واجب و صحيح و من الواضح أن أمد الوقف يكون بانقراض الورثه 
فهو معلوم بعنوانه. 


(الثانى) مكاتبه محمد بن الحسن الصفار قال كتبت الى أبى محمد عليه السّ.لام اسأله عن الوقف الذى يصح كيف هو فقد روى 


اف الرقق اذا كان عر سرقم فيو 


)١( الباب (7) من أبواب الوقوف و الصدقات الحديث‎ )١3( الوسائلء الجزء‎ -)١( 
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كاذ القرضو فيو للقق رازو السباكق الى أقايرك الله الخرسن ومن علبياو قال الخروق هنذا مرق اذا ذ كر إنه لقلان و عشيهما 
شراواك مذكر قن ]لخر للف نزو السناكيي الى يريت للداالار عونو عق ظلنهاود الادى هو قتي حرقكك فقول هذا وكات وال 
يذكر أحدا فما الذى يصح من ذلك و ما الذى يبطل فوقع عليه السّلام الوقوف بحسب ما يوقفها إن شاء الله .1١‏ 


ولا يخفى ان سند الشيخ الى الصفار فى المشيخه ضعيفء و لكن لا يبعد أن يكون معتبرا فى الفهرست فانه يروى عن المفيد 
غن الفدوق عن معيل بن حسن الوليك عن الصفار و المسعفاد متها ان الواقق كا امار الوقث بده فله أن يقت العين على 


نحو التأبيد و له أن يقف على نحو الانقطاع و يكون ممضاه عند الشارع مطلقا. 


فتلخص مما ذكرنا صحه الوقف المنقطع بالمعنى الثانى 
[المقام الثانى فى جواز بيعه و عدمه] 


و بعد الفراغ عن 


صحه هذا القسم يقع الكلام فى جواز بيعه و عدمه. 


فنقول: ان الواقف تاره يبقى العين الموقوفه باقيه فى ملكه بانه لا يخرجها عن ملكه إلا مده الوقئف و أما ما زاد عنها فيبقيها فى 
ملكه؛ و اخرى يملكها للموقوف عليهم ملكا مستقرا بحيث ينتقل منهم الى ورثتهم عند انقراضهم, فعلى الاول تاره يكون 
متصدى البيع الموقوف عليهم و اخرى يكون المتصدى هو نفس الواقف فان كان المتصدى هو الموقوف عليهم فلا يجوز بيعه 
لعدم المقتضى اولا لأنه يشترط فى صحه البيع أن يكون أمر المبيع بيد البائع» و ليس فى المقام كذلكك لان المفروض بقاء العين 
فى ملكك الواقف بعد انقراض الموقوف عليهم فلا مقتض لصحه البيع. 


(1)- الوسائلء الجزء (1) الباب (7) من احكام الوقوف و الصدقاتء الحديث (5) 
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و ثانيا لوجود المانع لان الادله المانعه عن شراء الوقف تشمل المقام أيضا كقوله: لا يجوز شراء الوقف و لا تدخل الغله فى ملكك 
هذا اذا كان البائع الموقوف عليهم. 

و اما اذا كان متصدى البيع هو الواقف فايضا نقول: بعدم جواز بيعه» أما اولا فلشمول قوله عليه السّ.لام لا يجوز شراء الوقف فانه 
باطلاقه يدل على عدم جواز بيع الوقف حتى فى صوره كون البائع نفس الواقف. 

و ثانيا ان كان مراده من قوله: بعت هذا الدار مثلا وقوع البيع فى الحال الحاضر فيلزم منه بيع ملكك الغير لعدم كون الواقف مالكا 
له قبل انقراض الموقوف عليهم و ان كان مراده وقوع البيع بعد انقراضهم فهذا تعليق فى البيع و يكون مبطلا بالإجماع فتحصل ان 


و ربما يستدل على عدم جواز بيع الواقف بلزوم الغرر لعدم العلم 


بانقراض الموقوف عليهم فيكون وقت استحقاق التسليم مجهولا و اما بطلان البيع الغررى فهو أمر واضح. 


و فيه اولا لقائل أن يقول: ان المراد من البيع الغررى معناه الاسم المصدرى بمعنى أن المبيع اذا كان غرريا فيكون البيع باطلا و 
فى المقام ان المبيع لا يكون غرريا لكونه معلوما للطرفين و انما المجهول وقت استحقاق التسليم التام على وجه ينتفع به. 


و ثانيا ان أبيت عن ذلكك و قلت ان العرف يرى هذا البيع غرريا فنقول: ان الدليل أخص من المدعى لإمكان العلم بانقراضهم فى 
بعض الموارد عاده كالعلم بان الموقوف عليه يكون عقيما فلا يكون وقت التسليم مجهولا على الاطلاق حتى يقال انه غررى 
دائما نعم فى بعض الموارد يكون غرريا و لكن المدعى اعم من ذلكك و الاخص لا يكون دليلا للأعم. 
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و ثالثا ان الغرر انما يكون بمعنى الخطر و اذا علم المشترى بان العين متى وصل اليه يكون رابحا و ان لم يعلم وقت وصوله تعيينا 
فلا يصدق عليه انه خطرى. 


و رابعا انه لا دليل على بطلان البيع الغررى لان ما يدل عليه ما رواه الصدوق و قد نهى رسول الله عن بيع المضطر و عن بيع 
الغرر )»١١‏ 


و هذه الروايه لها طرق ثلاثه» و هذه الطرق و الاسانيد مذكوره فى باب اسباب الوضوء من كتاب طهاره الوسائل فراجعء الا ان 
كلها مخدوش لان فى بعض الطرق احمد بن عامر و فى بعض آخر ابراهيم بن هاون و فى بعض آخر داود بن سليمان فلا يمكن 
الاستدلال بهذه الروايه لسقوطها عن الحجيه فلا يكون دليلا على بطلان البيع الغررى هذا تمام الكلام الى هنا. 


هى صوره تمليك الواقف العين الموقوفه من ورثه الموقوف عليهم بعد انقراضهم فتاره يكون المتصدى للبيع الطبقه الاولى او 
الوسطىء و اخرى يكون المتصدى الطبقه الاخيره و على كلتا الصورتين فمقتضى القاعده الاوليه عدم الجواز لعموم قوله: عليه 
الس لام لا يجوز شراء الوقف و لكونه منافيا لجعل الواقئ لأنه جعله واقفا عن الحركه الاعتباريه» و الشارع أيضا امضاه و البيع 
بنافيه. 


و ربما استدل على جواز البيع بصحيحه ابن نعيم عن أبى الحسن موسى (ع) قال سألته عن رجل جعل دار سكنى لرجل أيام 
حياته او جعلها له و لعقبه من بعده هل هى له و لعقبه من بعده كما شرط قال نعم قلت له فان احتاج يبيعها قال: نعم قلت فينقض 
بيع الدار السكنى قال لا ينقض البيع كذلكك سمعت أبى يقول. قال ابو جعفر قال لا ينقض البيع الاجاره و لا السكنى و لكن تبيعه 
على ان الذى اشتراه لا يملكك ما اشترى حتى تنقضى السكنى كما شرط و كذا 


)*( الباب (60) من أبواب آداب التجاره. الحديث‎ )١1( الوسائلء الجزء‎ -)١( 
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الاجاره قلت فان رد على المستأجر ماله و جميع ما لزمه من النفقه و العماره فيما استأجر قال على طيبه النفس و رضا المستأجر 
بذلك لا باس )١١‏ 


و التأمل فى الروايه يقتضى أن يقال بأنها أجنبيه عن الدلاله على جواز بيع الوقف لأنها تدل على جواز بيع الدار التى جعلت 
للسكنى و هو عنوان مستقل فى الفقه و لا ربط له بباب الوقق اصلا هذا تمام الكلام فى الوقف الحمد لله اولا و آخر. 


[الكلام فى بيع الرهن] 
[الكلام فى ما برجع إلى بيع الراهن] 
[الكلام فى الأدله التى أقيمت على صحه ببع الراهن العين المرهونه] 


هل يجوز بيع الرهن للراهن بالاستقلال من دون ان يكون محتاجا الى الاجازه المتأخره 


اولا- يجوز ببعه اصلا فيقع باطلا من اصله و لا تكون الاجازه المتأخره موجبه لصحه ما هو باطل او يكون جواز بيعه متوقفا على 
الاجازه المتأخره بان يكون له صحه تأهليه فبلحوق الاجازه يكون مؤثرا فى النقل و الانتقال و المسأله خلافيه بين الاعلام. 


و الذى يوافق التحقيق هو القول الا-ول لوجود المقتضى لان امر المبيع انما يكون بيد الراهن لكونه مالكا له فيشمله ادله امضاء 
البيع كقوله احل الله البيع و غيره من العمومات و الاطلاقات و اما المانع فربما ذكر فى المقام وجوه الا انها لا تصلح للمانعيه و 
ستطلع عليها إن شاء الله و نحن نذكرها و نجيب بعون الله و توفيقه فنقول. 


الا-ول انه ربما استدل بقيام الاجماع على عدم جواز بيع المرهون و فيه اولا انا قد بينا فى الاصول عدم قيام الدليل على حجيه 
اجماع المنقول. و اما المحصل منه فغير حاصل. 


)9( وسائل الشيعه؛ الجزء (”) الباب (75) من أبواب احكام الاجاره» الحديث‎ -)١( 
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و ثانيا انه على تسليم حجيته لا يكون حجه فى المقام لكونه محتمل المدركك ان لم يكن مدركه معلوما او مظنونا.‎ 


الثانى ما ارسل ١١‏ عن النّبَِ صلى الله عليه و آله الراهن و المرهون ممنوعان عن التصرف و هكذا ذكر فى المستدركك و لعله 
سهو من الناسخ و الصحيح ان يقال و المرتهن أو المرهون عنده و هذه الروايه لإرسالها غير قابله للاستناد لا يقال ان النبوى و ان 
كان افنعيقا بارسالة ال أن المشهور “عملا همون لذدا تقول فدسيق ها غير مزه ان عمل السشهور لا يكوق عابرا لضع الروانه 
كما ان اعراضهم لا يوجب و هنها. 


الثالث انه غررى لا 


مكان عدم اقدار الراهن اداء دينه مثلا فيبيع المرتهن العين المرهونه. و يكون البيع الغررى باطلا. و فيه انه قد ذكرنا سابقا عدم 
الدليل على بطلان البيع الغررى هذا اولا. 


و ثانيا انه لا يلزم منه الغرر لان للمشترى أن يأخذ حقه عن البائع فى صوره بيع المرتهن العين المرهونه. 
ان قلت انه لا شبهه فى كون المبيع على هذه الكيفيه المخصوصه مع ما فيه من النزاع عاده ناقصا. 


قلت و لو سلمنا ذلكك و لكنا لا نسلم بطلانه بل نقول ان كان المشترى عالما بذلكك و أقدم عليه عالما به فلا بد ان يلتزم بلوازمه 
وان كان جاهلا به فله الخيار. 


فتخلص ان المقتضى للصحه موجود و الموانع المذكوره لا تصلح للمانعيه فيكون بيعه جائزا و اذا أغمضنا عن القول الاول و قلنا 
بعدم جواز بيعه استقلالا تمسكا بقوله: الراهن و المرتهن ممنوعان عن التصرف او من جهه اخرى من الوجوه المذكوره هل 
يكون بيعه باطلا من أصله و لا يكون الاجازه اللاحقه مؤثره فى صحته كما هو القول الثانى اوله صحه تأهليه فيكون مؤثرا بلحوق 
الاجازه به كما هو القول الثالث» الحق هو التفصيل فان المدرك للبطلان ان كان هو النبوى فلا اثر للإجازه 
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فيكون البيع باطلا لان المستفاد منه بطلان بيع العين المرهونه لممنوعيه تصرف الراهن و المرتهن فيه و بعد وقوعه باطلا لا ينقاب 
الى الصحه باجازه متأخره لان الشى لا ينقلب عما هو عليه. 


ان قلت أ ليس الفضولى ممنوعا من التصرف بمقتضى قوله: لا تبع ما ليس عندكك و الحال انه ذهب القوم الى تأثير الاجازه 


اللاحقه فيه. 


قلت انه اولا انا ناقشنا فى 


صحه البيع الفضولى أيضا و قلنا بعدم قيام الدليل على صحته. 


و ثانيا ان قياس المقام بالفضولى قياس مع الفارق لان معنى قوله لا تبع ما ليبس عندكك عدم جواز بيع غير المالكك لنفسه. و اما 
البيع للمالك فلا يشمله هذا الدليل كما عليه الاستاذ و المدعى ان المجيز باجازته ينسب البيع الواقع الى نفسه فالبائع هو المالكك 
بلا محذور فى بيعه و كان بيع الفضولى بعد الاجازه يكون بمنزله قول البائع بعت دارى من زمان العقد فان المالكك باجازته 
العقد الصادر من الفضولى باع ملكه من حين العقد و لذا ذهب جماعه الى الكشف الحكمى و جماعه الى الكشف الانقلابى. 


ان قلت لو اغمض عن الروايه و قيل بان مقتضى الاجماع التعبدى الكاشف عن رأى المعصوم بطلان البيع قبل صدور الاجازه 
فكيف يكون صحيحا بعده فاذا شككنا بعد حصول الاجازه فى صحته يستصحب المتيقن السابق و هو بطلان البيع» و بعباره 
اخرى لا يمكن الا-لتزام بالصحه مع الاجازه حتى على فرض الاغماض عما ذكر اذ بعد قيام الاجماع على البطلان قبل الاجازه 
يكون المرجع بعد الاجازه استصحاب حكم المخصص فلا اثر لدليل صحه البيع اطلاقا و عموما. 


قلت: ان المقام فى صوره الشكك بعد حصول الاجازه يكون من صغريات النزاع المعروف بين الاصوليين بان المحكم هو عموم 
العام او استصحاب حكم المخصص و قد اخترنا فى محله و اشبعنا الكلام فيه ان عموم العام سواء كان عمومه 
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مجموعيا او استغراقيا محكم و لا مجال لاستصحاب الحكم المخصص فعليه اذا علمنا بالإجماع خروج صحه البيع عن عموم 
الادله قبل اجازه المرتهن فانه باطل قطعا و شككنا فى ذلكك بعد حصول الاجازه يكون عموم 


العام مقدما على استصحاب الحكم المخصص فيكون البيع صحيحا بالادله الداله على صحه البيع كقوله: أحل الله البيع و تجاره 
عن تراض. 

فالعمده فى مدرك البطلان اطلاق دليل المنع المستفاد من الروايه لكن الاشكال فى سندهاء و كذلكك لو كان المدركك حديث 
نفى الغرر» و اما ان كان المدرك للفساد الاجماع فالحق الصحه بعد الاجازه اذا لقدر المتيقن من الاجماع ما قبل الاجازه؛ و 
استدل على صحه بيع العين المرهونه بوجوه. 

الاول انه يستفاد صحه بيع العين المرهونه من صحه البيع الفضولى بالاولويه لان بيع الفضولى يكون صادرا عن غير مالكه و فى 
المقام صدر البيع عن المالكك فاذا كان البيع الصادر عن غير مالكه بالاجازه صحيحا يكون بيع المالك العين المرهونه صحيحا 
بطريق أولى لصدوره عمن بيده الامر و اورد عليه المحقق الايروانى بانا لا نسلم الاولويه فى المقام لقيام احتمال أن يكون حق 
المرتهن كحق أم الولد موجبا لفساد البيع» و مجرد الملكث هنا دون الفضولى لا يوجب أولويه المقام بالصحه فلعل تعلق حق الغير 
يكون مانعا عن صحته. 


و يرد عليه انه لا يحتمل أن يكون حق المرتهن كحق أمّ الولد للعلم بان حق أمٌّ الولد حكم الهى مانع عن صحه البيع فلا يكون 
صحيحا بعد بطلانه بالاجازه» و لا مورد للإجازه كما هو ظاهرء بخلاف حق المرتهن فان مانعيته تسقط باجازته» و لذا لو أجاز 


و التحقيق أن يقال: ان الفضولى اما صح بيعه بالا.دله العامه كقوله أَوْقُوا بالْعُقُودٍِ وغيره من العمومات فعليه لا مجال لدعوى 
الاولويه فى المقام لان المقتضى للصحه 
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موجود فى الفضولى و المانع مفقود بعد اجازه المالك. 


و بعباره 


اخرى يصدق على اجازه المالكك عنوان البيع و العقد و التجاره و اما فى المقام فحق المرتهن مانع عن صحه بيع الراهن الذى هو 
البائع فلا يجوز قياس أحدهما بالاخرء هذا على مسلكك القوم من صحه الفضولى. 


و أما على مسلكنا من عدم صحته فلا موضوع للأولويه و عدمها كما هو ظاهر و اما بالادله الخاصه كروايه عروه البارقى و غيرها 
فقد ناقشنا فيها مفصلا هذا بالنسبه الى الادله العامه. و أما الروايات الوارده فى النكاح فقد عرفت ما قلنا فيها بان النكاح فيمكن 
ان يكون له خصوصيه و هو عدم رضاء الشارع باشاعه الفحشاءء و اهتمامه بالاعراض فانه يقتضى أن يحكم بصحه ما وقع من 
النكاح و لا وجه للتعدى منه الى مقام آخر لمنع الاولويه المدعاه كما قدمنا تفصيله سابقا فى باب ولايه الاب و الجد. 


الثانى ان ظاهر عطف المرتهن على الراهن فى قوله صلى الله عليه و آله: (الراهن و المرهون كلاهما ممنوعان عن التصرف» يدل 
على صحه بيع العين المرهونه» توضيحه ان بيع المرتهن يكون جائزا باجازه الراهن بالاتفاق فظاهر وحده السياق و عطف المرتهن 


على الراهن يقتضى جواز بيع الراهن أيضا. 


و يرد عليه- ان النبوى اما يسقط عن الحجيه لإرساله كما هو الحق فيكون بيع العين المرهونه صحيحا على القاعده كما مر و اما 
لا يسقط عنها كما ذهب اليه المشهور من جبران ضعف الروايه بعمل المشهور فلا وجه للجوازه و مجرد العلم بان المرتهن يجوز 
بيعه مع الاجازه لا يكون دليلا لان يكون بيع الراهن أيضا كذلك فاطلاق الروايه يدل على عدم جواز بيعها مطلقاء الا أنه يرفع 
اليد عن اطلاق الروايه بالنسبه الى المرتهن لكون جواز بيعه من الواضحات» 


و مجرد اتحاد السياق ما لم يبلغ الى حد الظهور لا يوجب رفع اليد عن الاطلاق. 
لا يقال ان الجمهور من المتأخرين لم يعلموا بهذه الروايه فتكون موهونه 
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مضيرت الى خلدفها. 


لأنا تقول: لو اغمضنا عن ضسعف الرواية لكونها مرّسَله لا فى مخال لهذا الأشكال لآن اغراض القدماء لا يكو موهتنا لحجيه 
الروايه بعد شمول ادله الحجيه فضلا عن اعراض المتأخرينء مع أن القائلين بان عمل المشهور جابر» لضعف الروايه أو اعراضهم 
يكون موهنا لها يعنون به عمل مشهور القدماء و اعراضهم و اما عمل المتاخرين و اعراضهم فلا اثر لهما. 


الثالث ان قوله: الراهن و المرتهن ممنوعان من التصرف ناظر الى المنع عن التصرف الاستقلالى؛ و اما التصرف الذى تليه الاجازه 
قل تشيملة الرواية المائعة: 


و فيه انه لا وجه لرفع اليد عن اطلاق الروايه فانه يشمل التصرف الاستقلالى و غيره أيضا نعم ثبت من الخارج ان المرتهن يجوز 
بيعه بالاجازه الا انه لا يوجب رفع اليد عن اطلاق الروايه بالنسبه الى الراهن كما قدمنا آنفا. 


الرابع ما رواه فى الوسائل باب نكاح العبيد و الاماء حيث حكم عليه السّ.لام بصحه نكاح العبد بالاجازه معللا بانه لم يعص الله و 
انما عصى سيده فاذا اجازه فهو له جائز ١١‏ و من المعلوم ان المراد من العصيان مخالفه الحكم الوضعى فالمستفاد منه ان كل 
عقد كان النهى عنه لحق الادمى يرتفع المنع بحصول الاجازه. و اما اذا كان النهى لح الله تعالى لا يصح العقد بارتفاع المانع 
كما لو ارتفع الغرر عن العقد الغررى بعد البيع» فيدل عموم التعليل المذكور فى الروايه على صحه كل معامله متوقفه على اجازه 


آخر عند تعقبها باجازه من يعتبر 


ا 


واورد عليه صاحب المقابيس بان التعليل المستفاد من الروايه جار فيمن لم يكن مالكا لان العبد المملوكك لا يقدر على شىء 
بل كل على مولاه فاذا كان العقد صادرا ممن ليس الامر بيده و لم يككن فيه عصيان الله فهو يصح بلحوق الاجازه المتأخره» 


(1)- وسائل الشيعه» الجزء (15) من ابواب نكاح العبيد و الاماء 
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ولا يمكن تسريته الى ما كان أمر البيع بيده كما فى المقام فان الراهن يكون مالكا للمبيع. 


و يرد عليه ان الظاهر المستفاد من الروايه ان منشأ الفساد عصيانه تعالى» و اذا لم يكن فيه ذلكك يصح البيع بلا فرق فى ذلكك بين 


والتفصيل بينهما على ما ذهب اليه صاحب المقابيس يكون على خلاف اطلاق الروايه. 


والذى يقتضيه التحقيق ان يقال: ان التعدى بعموم العله لا بد فيه من التحفظ على الموضوع فانه اذا قال المولى: لا يجوز للمحرم 
أن يلبس قلنسوه لأنه مخيط يفهم من هذا عدم جواز لبس المخيط للمحرم قلنسوه كانت او غيرهاء و اما غيره فهل يجوز له لبس 
المخيط أم لا فلا يستفاد من عموم العله عدم جوازه لأنه لم يتحفظ على الموضوع و كذلكك لو قال: لا تأكل الرمان فانه حامض 
يحكم بعموم العله على عدم جواز أكل الحامض مطلقا رمانا كان او غيره» و لكنه لا يستفاد منه عدم جوار التدهين بالحامض 
أيضا. 


اذا عرفت ذلك فتنقول: ان الحكم المذكور فى الروايه نفوذ نكاح العبد باذن سيده. و العله المذكوره للنفوذ عصيان العبد سيده» 
و عدم عصيانه للّه سبحانه و تعالى فيكون مرجع القضيه الى ان العبد اذا نكح بلا اذن 


مولاه فنفوذ نكاحه يتوقف على اذن مولاه؛ فاذا أجاز المولى يصح العقد, لأنه لم يعص الله حتى لا يكون اجازه المولى مؤثره فى 
صحه عقده؛ فالموضوع فى القضيه ليس العصيان المطلق حتى يدل على صحه ما صدر عن غير العبد بحيث يؤثر العله كلما 
تحققتء بل المستفاد من القضيه ان العبد كلما يصدر عنه مما يحتاج الى اجازه سيده سواء كان نكاحا او غيره فهو صحيح 
باجازه السيد. 


وان أبيت عن هذا الاستظهار فلا أقلّ من الاجمال و عدم الجزم بالاطلاق فلا وجه للجزم بكون العله للبطلان مجرد معصيه الله 
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هذا تمام الكلام فى الادله التى اقيمت على صحه بيع الراهن العين المرهونه 
[الكلام فى الأدله التى اقيمت على عدم صحه بيع الراهن العين المرهونه] 


و ربما استدل على بطلان البيع» و عدم تصحيحه بالاجازه المتأخره و لا يخفى ان كلا الوجهين مبنيان على القول بالكشه فى 
باب الاجازه. 


(الوجه الاول) ان الاجازه المتأخره اذا كانت مؤثره فى صحه البيع للزم انتقال المبيع الى المشترى حال كونه متعلقا لرهن المرتهن 
فيلزم أن يكون مال غير الراهن و هو المشترى رهنا للمرتهن» و هذا خلاف الفرض. 
الوجه الثانى ان البائع لم يكن له أن يبيع العين المرهونه قبل اجازه المرتهن و انما له ذلكك بعد الاجازه فعلى القول بالصحه 


يدخل المقام فى باب من باع شيئا ثم ملكك. 


اقول: اما الجواب عن الوجه الاول فعلى ما سلكناه و قلنا بصحه البيع من دون أن يكون متوقفا على الاجازه فالامر واضح لأنه على 
هذا لا مجال لهذا البحث أصلاء و اما اذا قلنا بعدم صحه البيع تمسكا بقوله الراهن و المرتهن كلاهما ممنوعان و أغمضنا النظر 


عن ضعف الروايه فالاجازه 


و اما اذا قلنا بالصحه التأهليه للبيع و عليه فان اخترنا فى باب الفضولى كون الاجازه ناقلا كما هو المختار فالامر واضح. لأنه على 
هذا تكون العين منتقله الى ملكك المشترى حين الاجازه منفكه عن الرهنيه فلا يلزم أن يكون مال المشترى رهنا للمرتهن. 

و اما اذا قلنا بالكشف الحقيقى فى الفضولى فنقول ان الاجازه المتأخره تكشف عن بطلان الرهن حين صدور العقد من البائع فلا 
يلزم محذور على هذا أيضا. 

اضف الى ذلكك كله ان هذا ليس اشكالا مختصا بالمقام بل هو عين الاشكال الوارد على القول بالكشف الحقيقى الا انا فى 
فسحه من ذلكك حيث انكرنا كون الاجازه 
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كاشفه حقيقه بل قلنا: - فيه بالنقل كما مر تفصيله. 


واما الجواب عن الوجه الثانى و هو قوله: ان المقام يندرج فى باب من باع ثم ملكك ففيه اولا انا لا نسلم كون المقام داخلا فى 
القاعده المذكوره لكون البائع مالكا للمبيع حين البيع و انما يمنعه عن البيع تعلق حق المرتهن به بخلا.ف مورد القاعده فانها 
تنطبق على من باع الشى ء الذى لم يكن مالكا حين البيع و انما صار مالكا له بعد ذلكك فالفرق بين المقامين أوضح من أن 
يخفي ٠.‏ 

و ثانيا أن اندراج بيع الراهن فى باب من باع شيئا ثم ملكك انما يتم اذا تعقب البيع بفكك الرهانه او باسقاط المرتهن حقه او بأداء 


الراهن دينه فانه يدخل فى باب من باع شيئا ثم ملك. و اما المقام فليس كذلك لان الكلام فى اجازه المرتهن بعد بيع الراهن 
العين المرهونه» و هذا (نظير البيع الصادر عن الفضولى الذى اجازه المالكك. و 


الفرق بين اجازه المرتهن بيع الراهن و بين اسقاط حقه واضح اذ الاول اجازه منه لبيع الراهن المستلزم لسقوط حقه و اما الثانى 
فاسقاط لحقه فيكون من قبيل من باع شيئا ثم ملكك هذا تمام الكلام فى الجهه الاولى و هى ما يرجع الى بيع الراهن 


و اما اجازه المرتهن فيقع الكلام فيها من جهات. 
الجهه الاولى ان الاجاره سواء كانت ناقله» او كاشفه هل هى شرط لنفوذ عقد الراهن 
ليترتب عليه سقوط حقه او أنه اسقاط لحقه قولان: 


و لقائل أن يقول بعدم تأثير الاجازه فى بيع الراهن لا كشفا و لا نقلا بل مرجع اجازته الى اسقاط حقه لان الاجازه تؤثر فيما كان 
الحسن سنك الاتجاوه مندن "كان متفاظ) بخطاب أَوْقُوا بالْعُقُودِه و هذا المعنى انما يتحقق فيما اذا كان السخيز آنا مالكا او كان مده 
بيده الامر فيما ان امر المبيع بيده و هو مختار فى الرد و الاجازه فبعد اجازته يكون ممن خوطب بخطاب أَوْقُوا بالْعُقُودِ و يكون 
العقد مغينيا اليه اها المرعيق قلسن الأمر يدهو لذ تكوة مالكا له قاذا الحاز ل يضر عقك الزاسن مها الباباجازي 
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نعم انما المبيع متعلق حقه فله اسقاط حقه. و اما تنفيذ العقد فليس له ذلك. 


ولا يخفى عليكك ان هذا القول مبنى على مذاق القوم القائلين بالصحه التأهليه فى العقد و احتياجه الى الاجازه؛ و اما على 
المختار فالعقد اما باطل رأسا او صحيح فلا احتياج بالاجازه كما عرفت و عليه فلا يسع المجال لهذا البحث لكن مع التنزل عن 
المسلكك نقول: يرد فيه نقضا و حلا. 


امنا النقكن فيا اذا الجال الموتوم يق العقق أ قاذ م ثر هذه الأجافه فى نقوة العقددى لى يدهي اعد ناث الاتعاده هين العقك يكو 
. تهن حين نور فى نعو تهت ٍِ حين ٍِ 
اسقاطا لحق الرهانه و لذا لو اجاز المرتهن بيع 


المرهون فصار الراهن منصرفا عن بيعه بعد الاذن هل يتوهم احد بطلان الرهن فى هذه الصوره. و الحال انه لو كان مرجع اجازته 
الى اسقاط حقه فللخصم أن يلتزم ببطلان الرهن باجازه البيع و لو انصرف عن ببعه بعد الاجازه و هو لا يرضى بهذا اللازم. 


و ثانيا انه لم يقم دليل من الايه او الروايه او غيرهما على ان الاجازه لا بد أن تصدر ممن يكون مخاطبا بخطاب أَوْقوا بِالْعُقَودٍ بل 
يتوقاك ممع لفك على اسائو كي ركرق الساوعه سيره يا وسد كاف وز اتعحق أن يقال :اذ نجاف الفرقوق تنقينا ققد الر اهن 
فيترتب عليها سقوط حقه. ولا يعثنأ بقول: من التزم بانحصار الاجازه بالمالكك و بمن كان مخاطبا بخطاب أُوْقُوا بالْعَْودِ. 


الجهه الثانيه انه هل الاجازه كاشفه او ناقله 


لا يخفى انه لو قلنا بالنقل فى الفضولى لنقول به فى المقام أيضا بلا فرق فى ذلكك بين المقامين. 
و اما اذا قلنا بالكشف فتاره نقول به على القاعده بان يكون المستفاد من القاعده الاوليه هو الكشف فأيضا لا فرق بين المقامين. 


و اما اذا قلنا بان مقتضى القاعده الاوليه هو النقل الا ان الكشف يستفاد من النصوص الخاصه فلا يمكن التعدى الى المقام خلافا 


للشيخ (قدس سره) حيث أفاد 
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ما حاصله بانه لو قلنا بالكشف فى الفضولى كما هو ظاهر بعض الاخبار الوارده فى نكاح الصغير لنقول به فى المقام بالاولويه 
لانهدام ركن العقد فى الفضولى لان من صدر عنه العقد و هو البائع لم يكن مالكا للمبيع فاذا حكم الشارع هناكك بالكاشفيه مع 
عدم المقتضى يحكم عليها هنا بالفحوى لان المقتضى موجود فى المقام و انما الاجازه تكون من قبيل رفع المانع. 


ويرد عليه اولا انه لو 


كان التضولن باطلة على الاعدودو + فا عتها فى بععن المرادة بالتضوئن قل نيك التعدى الى غترهاء:فان الروانالداله 
على صحه نكاح صغيرين يمكن أن يكون الوجه فيه وجود خصوصيه فى النكاح من اهتمام الشارع به تقليلا للفحشاء فلا يمكن 


التعدى عن مورده الى مقام آخر كما عرفت. 


و ثانيا اناالا نسلم الاولويه المدعاه فى المقام لان العقد الفضولى صدر عن الاجنبى كمسأله نكاح العبد» و اما مسئله بيع الراهن 
فان العقد صدر من البائع فلا وجه لتسريه الحكم الثابت فى موضوع الى موضوع آخر لا-شتراط اتحاد الموضوع فى مفهوم 
الموافقه و ليس فى المقام كذلك. 


ان قلت اذا حكم الشارع بكاشفيه الاجازه فى مورد عدم المقتضى ليحكم بها فى صوره وجوده بطريق اولى كما ان الامر كذلكك 
فى العلل التكوينيه قلت لا يقاس الاسباب الشرعيه بالاسباب الخارجيه لعدم كونها مقتضيات واقعا أو موانع بل يعبر عنها بها 
مسامحه. فلا بد لنا النظر فى مقتضى الدليل و شموله لعدم احاطه علمنا بملاكات الاحكام فيمكن أن يكون حكمه بالكاشفيه 
هناك لجهه قد خفيت علينا و تلك الجهه يمكن أن لا تكون موجوده فى المقام. 


و اماما أفاده قدس سره مؤيدا لكلامه من أن الفقهاء التزموا بجواز عتق الراهن مع اجازه المرتهن و الحال انهم لم يلتزموا بجريان 
الفضولى فى الايقاعات, و لا مجال للاعتذار عنهم بانه من باب انه بناء العتق على التغليب اذ هذا لاعتذار ينافى تمسكهم 
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فى العتق بعمومات العتقء فيرد فيه انه يمكن أن يكون الوجه فيه اجماعهم على عدم صحه الفضولى فى الايقاع فيما يصدر عن 
غير المالك و اما مع صدوره عن المالك فلا اجماع 


فالاطلاقات تكفى هنا اذا علمنا من القاعده او الروايات كون الاجازه كاشفه أو ناقله» و اما اذا شككنا فيهما فتصل النوبه الى 


الاصل العملى. و مقتضاه النقل بلا فرق فى ذلكك بين المقام و باب الفضولى لان مقتضى الاصل عدم انتقال العين الى المشترى 
الا بعد الاجازه. 


قمُى» سيد تقى طباطبايىء دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج "0 ص: "١١‏ 


الجهه الثالثه انه لاريب و لا اشكال فى انه لا ينفع الرد بعد الاجازه,» 


وانما يقع البحث فى الاجازه بعد الرد بأنها هل تؤثر فى العقد بناء على الصحه التأهليه له أم لا تردد الشيخ فى المقام و قال: فيه و 
جهان. و الحق أن يقال: انه على فرض تسليم كون الاجازه مؤثره فى صحه العقد لا فرق فى حصولها قبل الرد و بعده و الفرق 
بينهما بلا-فارق الا أن يدعى قيام اجماع قطعى كاشف عن رأى المعصوم على خلافه كما يدعى ذلكك فى البيع الفضولى بان 
الاجازه بعد الرد لا اثر لها و حيث انه فى المقام لا ينعقد الاجماع على خلافه فمقتضى القاعده عدم الفرق فى تأثيرها قبل الرد و 
بعده» و كذ لكك الامر فى القبول بعد الرد فى انه يؤثر أثره. 


وفرق المرزا النائنى (قدس سره) بين حلول أجل الدين و عدمه فان الردان كان قبل حلول اجل الدين فلا اثر له. و الاجازه 
الواصله بعده تؤثر فى صحه العقد, و اما اذا كان بعد حلول الاجل فلا يبقى محل للإجازه بدعوى ان رده عباره عن استيفائه و لو 


لا رجوعه الى الاستيفاء لا يتصور للرد معنى. 


مطلبء و مسأله ان الاجازه بعد الرد تؤثر فى العقد أم لا مطلب آخرء و لا ربط له بحلول الدين و عدمه. و بعباره اخرى يتصور 
فى حق المرتهن الرد و الآجازه و لا يرجع الرد الى الاستيفاء. 
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فان كان الرد مانعا عن الاجازه فلا اثر لها و لو قبل الحلول و ان لم يكن مانعا فتؤثر مطلقا بل القبول بعد الرد من القابل يؤثر فى 


العقود : نعم الرد من الموجب قبل قبول القابل يوجب فساد القبول لانهدام العقد. 


الجهه الرابعه انه لو لم يجز المرتهن الببع» و لم يرده أيضاء 


و لكنه فكك الرهن بعد البيع باداء دين أو باسقاط حقه أو بغيرهما فهل يصح البيع أم لاء و بعباره واضحه كما ان الاجازه كانت 
مؤثره فى صحه العقد يكون فكك الرهن أيضا كالإجازه أم لا فيه خلاف. 


أقول: أما على المختار من عدم احتياج البيع الى الاجازه لكونه صحيحا لعدم منافاه بينه و بين الرهن كما فصلناه لا تصل النوبه 
الى هذا البحث و كذلك على القول بالبطلان كما هو المختار بعد الاغماض عن الاول فانه لا مجال لهذا البحث أيضا. 


و أما على القول بالصحه التأهليه للعقد المتوقف تأثيره على الاجازه يقع البحث فى أن فكك الرهن بعد بيعه بمنزله الاجازه بأن 
يكون البيع الواقع قبله صحيحا أم لاء اختار الشيخ الاول اى الصحه. لان عدم تأثير بيع المالكك فى زمانه ليس لقصور المقتنضى 


عا لوس ا ا و ا 


العموم زمان الرهن لكونه مزاحما لحق المرتهن الذى هو أسبق زمانا. 

ولا يقاس المقام بنكاح العبد بدون اذن مولاه لقصور المقتضى هناك لا لمزاحمه حق السيد له اذ لا منافاه بين كونه عبدا و 
كونه زوجا بخلاف المقام فان المقتضى تام. 
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وانما المزاحم له فى التأثير تعلق حق المرتهن به فاذا ارتفع المانع لكان المقتضى مؤثرا فيه. 

أقول: ان ما ذكره (قدس سره) و ان كان متينا بالنسبه الى العلل و الاسباب الخارجيه فان المقتضى يكون مؤثرا بارتفاع المانع الا 
ان الاسباب الشرعيه لا تقاس بالامور التكوينيه لان العمومات كقوله. 


أؤفو اه المتوويق قرز لا وكوة متسط ا واسيا حقق) اعدو كو ركه تر ندى الدركون لمن عام حتفا تاتين السشتفتى :و انها 
التعبير بالسبب و المسبب و المانع انما هو يكون بالتسامح فلا يقاس أحدههما بالاخر. 


و الذى يهمنا فى المقام أن ننظر فى الادله الوارده فى الباب بان يلاحظ مفادها بانه هل يستفاد منها مانعيه حق المرتهن عن البيع 
أم لا فاذا التزمنا بصحه سند قوله: 


الراهن و المرتهن كلاهما ممنوعان فلا يكون العقد نافذا لان العقد وقع باطلا حين صدوره و فكك الرهن لا يوجب أن ينقلب ما 
هو وقع باطلا من حين صدوره الى الصحه لاستحاله انقلاب الشىء عما هو عليه و ان ناقشنا فى سنده يكون العقد صحيحا كما 


و اذا فرض قيام الاجماع التعبدى الكاشف عن رأى المعصوم بعدم تأثير بيع الراهن فى زمن تعلق حق المرتهن فنرفع اليد عن 
العمومات الداله على صحه 


البيع بهذا المقدار. 


و اما اذا فكث الرهن باسقاط أو ابراء أو بغيرهما فتشمله الادله الداله على صحه البيع فيكون المقام من باب التمسكك بعموم العام 
لا باستصحاب الحكم المخصص اعنى الاجماع فما أفاده فى المقام لا بد أن يفصل بما ذكرنا. 


و اما قوله: ان عدم الاثر ليس لقصور المقتضىء و انما هو من جهه المانع فاذا زال أثر المقتضى. 
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(ففيه) انه اذا وقع البيع باطلا من حين صدوره فلا يوجب انتفاء المانع صحته لان الشى ء لا ينقلب عما هو عليه هذا اولا. 


و ثانيا انه لو كان ارتفاع المانع بقاء موجبا لصحه البيع الفاسد فلا بد أن يكون البيع الغررى صحيحا اذا فرض انتفاء الغرر بقاء و 
لم يلتزم به أحد, و كذلكك لا بد أن يقع صحيحا بيع المحجور و السفيه اذا انتفيا بقاء. 


ان قلت: لو لم ينفع ارتفاع الموانع بقاء فى صحه البيع للزم أن لا يكون اجازه المرتهن المتعلقه ببيع الراهن مؤثره. 


قلت اولا لا نلتزم بالصحه هناكك أيضا و نقول ان الشى ء لا ينقلب عما هو عليه هذا على المختار و اما على مذاق القوم القائلين 
بصحه بيع الراهن مع لحوق الاجازه به فنقول ان القول بالصحه هناك لا يستلزم القول بالصحه هنا للفرق الواضح بين البابين لان 
القائل بصحه البيع بلحوق الاجازه المتأخره له انما يقول به لوجهين. 


الاول ان الاجازه أمر تعلقى يمكن أن يتعلق بالامر المتقدم و كذا يمكن أن يتعلق بالامر المتأخر أو المقارن فاذا وقع العقد و تعلق 
به الرضا يكون العقد مستندا الى من بيده الامر بقاء فيكون صحيحا. 


الثانى ان استفاده ذلكك من الاخبار الوارده فى باب نكاح العبد بدون اذن سيده و 


لا يجى ء هذان الوجهان فى المقام لان فكك الرهن ليس باجازه حتى يتعلق بالعقد السابق و يكون العقد بذلك مستندا الى من 
بيده الامرء و أيضا ان الخبر الوارد فى نكاح العبد بدون اذن سيده يدل على صحه النكاح باجازه سيده» و على فرض جواز تعديه 
الى غير مورد النكاح انما يتعدى اذا لحقته الاجازه. 


و اما الفكك فانه ليس باجازه و لا يكون العقد به منتسبا الى من بيده الامر و لا يعقل لأنه تحصيل للحاصلء و لذا لو تصرف العبد 


بدون اذن سيده ببيع أو غيره ثم انعتق لم ينفع فى صحه تصرفه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إل3 ص: 7١060‏ 


فتحصل مما ذكرنا انه ان لم نناقش فى دليل المنع و لم نقل بالصحه فلا مجال للتمسكك بادله الصحه عموماء و اطلاقاء و لكن مع 
ذلك لا مجال باستصحاب حكم المخصص اذا طلاق دليل المنع محكمء و مع الاصل اللفظى لا تصل النوبه الى الاصل العملى. 
و استشكل السيد الاستاذ على جريان الاستصحاب بوجهين الاول بعدم بقاء الموضوع للاستصحاب بعد فكك الرهن لان المتيقن 


الذى كان سابقًا هو عدم جواز بيع الراهن, و اما بعد الفكك فلا يكون البائع راهنا حتى يستصحب الممنوعيه الثابته لبيعه. 


و ثانيا ان جريان استصحاب الحكم المخصص اعنى ممنوعيه بيع الراهن يكون من قبيل جريان الاستصحاب فى الشبهات 
الحكميه الكليه الالهيه و هو لا يجرى فيها لان استصحاب المجعول معارض لاستصحاب عدم جعل الزائد دائما. 


و فيه انا لا نسلم عدم بقاء الموضوع للاستصحاب. بل الموضوع باق بحاله فان الموضوع لعدم الصحه بيع الراهن و من الظاهر ان 
البيع حين صدوره كان بيع الراهن و فى البقاء لم يتحقق بيع آخر فنحن نشكك ان 


بيع الراهن الذى لم يكن صحيحا باق على عدم الصحه أم انقلب الى الصحه مقتضى الاستصحاب بقائه على الحاله السابقه. فاين 
انتفاء الموضوع. 


و بعباره ظاهره ان الموضوع للأصل عنوان بيع الراهن و هذا العنوان لم يتغير لاستحاله انقلااب الشى ء عما هو عليه لأوله الى 


التناقض هذا اولا. 


و ثانيا ان تعارض الاصلين فى ناحيه الجعل و المجعول لا ينطبق فى المقام لان الاصل جار فى الامر العدمى و هو عدم الصحه؛ و 
من الظاهر ان لازم التعارض ان يتعلق الاصل بالامر المجعول كى يعارض بعدم الجعلء و اما استصحاب العدم فخارج عن هذا 
الكلى تخصصا و بعباره اخرى مقتضى الاصل عدم الانتقال. 
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و ما أفاده المحقق الهمدانى بان البيع يصح بعد فكك الرهن لصدوره من أهله و وقوعه فى محله. و لا يقاس المقام بباب من باع 
شيئا ثم ملكك حيث قلنا هناكك بعدم صحه البيع لان حين البيع لم يكن مالكا للمبيع و حين كونه مالكا له لم يكن مقتض للصحه. 
و اما المقام فليس من هذا القبيل لأنه صدر من أهله و وقع فى محله. 


و فيه انه لو قلنا بتماميه دليل المنع فلا مجال لهذا الكلام الذى افاده قدس سره لان البيع لا يخرج عن كونه بيع الراهن و ان لم 
نقل بتماميته فلا مانع من الصحه من اول الامر. 


و مما ذكرنا ظهر فساد ما قيل بان البائع بعد بيعه بخطاب أَوْقُوا بالْعُقُودِ فيجب عليه التماس فكك الرهن من المرتهن باداء دينه حتى 
يسلمه الى المشترى وجه الفساد انا لا نسلم ان يكون مفاد أَوْفُوا الحكم التكليفى بل مفاده اللزوم هذا اولا. 


و ثانيا سلمنا كون مفاده الحكم التكليفى لكن 


نقول: بان العقد ان كان صحيحا فلا مانع من تأثيره» و ان كان باطلا فلا مقتضى لتوجه خطاب أَوْقُوا. 


وافاد المحقق النائنى ان المقام ليس من قبيل من باع شيئا ثم ملكك كى يقع الكلام بانه باطل مطلقا أو صحيح كذلكك أو يصح 
مع الاجازه من المالك البائع لان المفروض فى المقام ان البائع هو مالكك العين الا ان تعلق حق الغير يمنعه عن البيع» و بعباره 
اخرى يكون ملكه مركبا لحق و مانع و تعلق حق الغير أوقف المركب عن الحركه؛ و مع سقوطه يتحركك المركب فى سيره بلا 
رادع. 

و (فيه) انه وان كان ما أفاده من عدم كون المقام من قبيل من باع شيئا ثم ملكك متينا لصدور البيع من مالكه الا انا لا نلتزم بصحه 
كل عقد صدر من مالكه فان البيع الصادر من السفيه باطل مع أنه صدر من مالكه. و كذا البيع الغررى فانه باطل و ان كان صادرا 
من مالكه. 
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فتلخص من جميع ما ذكرنا الى هنا انا لو قلنا بكون الاجازه مؤثره فى صحه العقد الواقع لا نقول به فى فكك الرهن بالابراء و غيره» 
ثم انه لو تنزلنا و قلنا بصحه البيع بافتكاكك الرهن باحد الاسباب من اسقاط الحق أو اداء الدين فهل يكون مقتضى القاعده النقل 
أو الكشفء الظاهر هو الاولء و لو لم نقل بالنقل فى الفضولى.ء لان الكشف اما حقيقى, و اما حكمى أو بنص خاص. 


اما الحقيقى فقد مر فى بحث الفضولى انه و ان كان ممكنا تصورا ببعض الوجوه كما لو قلنا بان الموضوع للصحه هو العقد الذى 
يتعقبه الاجازه الا انه لم يقم عليه دليل اثباتا. 


اما الكشف الحكمى فاما من باب تعلق الرضاء المتأخر بالايجاب المتقدم, و بعباره اخرى يسند العقد الى المجيز حين الاجازه 
نظير من باع داره من أمس فهذا لا يجرى فى المقام لأنه كان العقد مستندا الى المالكك من الاولء و اما يكون الكشف بنص 
خاص كالروايات الوارده فى نكاح العبيد و الاماء» و فى تزويج الصغيره» و هذا أيضا لا يجرى فى المقام لأنه حكم ثبت فى 
مورد خاص بالنص و تسريته الى المقام لا وجه له. 


3 5 
فالحق أن يقال: ان المقتضى للانتقال موجود فى المقام و هى العمومات الداله عليه كقوله: أخل الله البتِ» و أَؤْفوا بِالعُقودٍ, و 


لكارَهُ عَنْ تللاضء و اما تعلق حق الغير فانه مانع عن تأثيره و أوقف المركب عن الحركه و مع سقوطه يتحركك المركب فى سيره 
و يؤثر المقتضى اثره كما فى كلام بعض الاعاظم, و من الظاهر ان اثر المقتضى يكون من حين رفع المانع. 


وان شئت قلت ان دليل الصحه لم يكن قابلا لشمول بيع الراهن قبل الافتكاكك و انما شمله بعد افتكاكه من الرهن فيكون 
الانتقال حاصلا من حين رفع المانع اى حق الرهانه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: 708 


و مما ذكرنا ظهر انه لا وجه لما أفاده الشيخ من ان لازم الكشف كما عرفت فى مسثئله الفضولى لزوم العقد قبل اجازه المرتهن 
من طرف الراهن فلا يجوز له فسخه بل و لا ابطاله بالاذن للمرتهن فى البيع لوجوب الوفاء بالعقد توضيح كلامه قدس سره بان 
الاذن و ان لم يكن فسخا للعقد و ضدا للوفاء» و كذا تصرف المرتهن ليس ضدا للوفاء اذ لا عقد له حتى يكون مأمورا بالوفاء الا 
التضوت السبييئ المتحفق 


من الراهن باذنه كتصرفه المباشرى ضد للوفاء المأمور به فلا يجوز منه وجه الظهور. 
اولا ان المقام ليس داخلا فى مسئله الكشف و ليس عليه دليل و عليه فلا موضوع لما أفاده قدس سره. 


وككانينا انه الو قله عون كلكس .و القزينها بالكقيت و لكن تقول الأاوحة ترجه خظات أذفوا بلغتو الى "لاقو فاته :ارلا انا لاق 
بتاك وبعري الر قا المسكاة تو فرله زرا بالْعُْقَودٍ ان مفاده اللزوم الذى يكون عباره عن الحكم الوضعى لا الحكم التكليفى 
اعنى وجوب ترتيب الآثار على مقتضى العقود و من الظاهر ان وجوب الوفاء بهذا المعنى من أحكام الصحه فما دام لا يكون 
العقد صحيحا كيف يمكن أن يكون لازما. 


و بعباره اخرى ان اللزوم المستفاد من قوله أَوْفوا فرع صحه العقد, و المفروض عدمها لكونه مقرونا بالمانع و معه كيف يتعلق به 
خطاب وجوب الوفاء بالمعنى الذى بيناه و اخترناه. 


و ثانيا انه لو تنزلنا عن ذلكك و قلنا ان مفاد وجوب الوفاء بالعقود عباره عن الوجوب التكليفى لكن نقول: لا مجال أيضا للتمسكك 
بدليل وجوب الوفاء بالعقود لان الوفاء بالعقد انما يكون واجبا اذا كان العقد وقع فى الخارج تاما. 


و بعباره واضحه أن العقد التام يجب شرعا ترتيب الآثار عليه» و المفروض فى المقام ان العقد غير تام فكيف يكون الوفاء به 
واجباء فالحق فى المقام أن يقال 
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ان له ابطال البيع بل الامر كذلكك حتى على القول بالكشف الحقيقى الذى لا دليل عليه اذ قد بينا فى محله ان الاجازه أو ما يقوم 
مقامها انما تؤثر فى مورد قابل للتأثر و كان العقد تاما من سائر الجهات و اما مع ابطال الراهن 


البيع قبل زمان وقوع الاجازه فلا يبقى مجال للتأثير. 


ثم انه مع التنزل عن هذا و الالتزام بوجوب الوفاء بالعقد هل يجب على الراهن فكك الرهن من مال آخر و لو باداء دينه وفاء للعقد 
او لا يجب عليه هذا المقدار. 


افاد الشيخ الانصارى قدس سره بقوله 


(و يمكن أن يقال انه انما يلزم الوفاء بالبيع بمعنى عدم جواز نقضه. و اما دفع حقوق الغير و سلطنته فلا يجب و لذا لا يجب على 
من باع مال الغير لنفسه أن يشتريه من مالكه و يدفعه اليه 0١١‏ بناء على لزوم العقد بذلكك. 


وأيده السيد الاستاذ بان المقدار الواجب عليه أن لا يبطل العقد و أما وجوب فكك الرهن فلا دليل عليه» ولا يستفاد هذا من 
وجوب الوفاء بالعقد. 


و لكن التحقيق لا يساعد ما ذهب اليه الشيخ و الاستاذ فانا لو قلنا بعدم شمول وجوب الوفاء بالعقد للمقام لعدم صحه العقد فى 
نفسه كما نقول بذلك فلا وجه للقول بوجوب فكك الرهن من مال آخر. 


و اما لو تنزلنا عن ذلكك و قلنا بأن وجوب الوفاء بالعقد يشمله فيكون خطاب أَوْقُوا متوجها اليه فعلى هذا يجب عليه جميع الآثار 
المترتبه على العقد حتى فكك الرهن و لا يمكن الوفاء بالعقد الثانى الا بذلكك فيجب عليه فكك الرهن من ماله الاخر لتسليم العين 
الى المشترىء و كذا لو قلنا بجواز بيع الفضولى لنفسه فنقول يجب عليه أن يشترى العين من المالكك للتسليم الى من اشتراه ثم 
على تقدير وجوب فكك الرهن من مال آخر لو امتنع من ذلك يجبره الحاكم على فكه لو كان له مال جمعا بين الحقين 


(1)- المكاسب ص ”18 السطر ."٠0‏ 
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المرتهن و حق المشترى لأنه ولى كل ممتنع. 
و اما اذا لم يكن له مال آخر فان كان له عمل يكون اجرته وافيه لحق المشترى فللحاكم أيضا ان يجبره بذلكك. 


و امااذا لم يكن له مال و لا شغل واف اجرته لأداء الدين فيدور الامر بين تقديم حق المرتهن و حق المشترى فلا اشكال فى 
تقديم حق المرتهن عليه لكونه اسبق زمانا و لا يبقى مجال لملاحظه حق المشترى. هذا تمام الكلام فى بيع الرهن و له الحمد. 


الكلام فى ان القدره على التسليم شرط فى العوضين؟ 

اشاره 

«قوله الثالث من شروط العوضين القدره على التسليم ...2 )١١‏ 

أقول: و من شروط العوضين القدره على التسليم فلا يجوز بيع السمكك فى الماء و لا الطير فى الهواء. 
وما قيل او يمكن أن يقال فى وجه اشتراط القدره على التسليم امور 


الاول قيام الاجماع على اشتراطها. 


و فيه ان الاجماع لا يكون حجه على ما بينا فى الاصول و ثانيا على فرض حجيته فى سائر الموارد لا يكون حجه فى المقام لكونه 
محتمل المدرك ان لم يكن مقطوعه. 


الثانى النبوى المعروف بين الفريقين باختلاف التعبير فى النقل و هو نهيه صلى الله عليه و آله عن بيع الغرر «7» 
و يقع الكلام فى النبوى تاره من حيث السند و اخرى من حيث الد لاله 
اما من ناحيه السند 


فلا يعتمد عليه لإرساله و اما انجباره بعمل المشهور فمخدوش فانا بينا ان عمل المشهور لا يجبر ضعف السند كما أن اعراضهم لا 
يوهن اعتباره بعد شمول ادله الحجيه له. 


(1)- المكاسب ص 188 السطر .١‏ 


(0)- الوسائل الجزء ١7‏ الباب * من ابواب آداب التجاره الحديث (”) المستدرك الباب (1”) من أبواب آداب التجاره حديث 


000 
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واما من حيث الدلاله 


الثانى بحسب المراد اعم من الاول اذ كل خديعه يستلزم خطرا لكن يمكن أن يتصور الخطر بلا خديعه كما لو أقدم الشخص 
بمعامله فيها الخطر بلا انخداع من أحد و عليه يمكن ان يكون المراد من الغرر الخطر و يمكن أن يكون المراد منه الخديعه و 
حيث ان احدهما اعم من الاخر فالقدر المتيقن ما فيه الخدعه الموجبه للخطر. 


وافاد السيد الاستاد ان للغرر معنيين الخديعه و الخطر فالامر دائر بين هذين المعنيين و نعلم اجمالا ان احدهما منهى و حيث ان 
الخديعه حرام قطعا فلا يكون العلم الإجمالى الحاصل من الروايه منجزا فيكون جريان الاصل فى الطرف الاخر بلا معارض فلا 
تدل الروايه على كون الغرر مبطل١‏ للبيع. 


و فيه اولا-انه على ما ذكرنا لا يكون المقام من موارد دوران الامر بين الامرين حتى يصل المجال الى البحث بان العلم الإجمالى 
منجز أم لا بل الامر فى المقام كما ذكرنا دائر بين الاقل و الاكثر لكون أحدهما و هو الخطر أعم من الاخر و هو الخديعه فتدل 
الروايه على حرمه الخديعه الموجبه للخطر قطعا لكونه قدر متيقن من معنى الغرر. 


ثانيا لو كان المستفاد من النهى الحكم التكليفى لكان لما افاده دام ظله مجال و اما لو كان المستفاد من النهى الحكم الوضعى 
كما فهمه المشهور فيعلم اجمالا بان أحد الامرين مانع عن الصحه اما الخدعه. و اما الخطر» و مقتضى هذا العلم الإجمالى الفساد 
فى كلا الموردين لأنهما يتساقطان بعد التعارض فتصل النوبه الى الاصل العملى و هو اصاله الفساد فى المعاملات هذا تمام 
الكلام فى معنى الغرر. 


واما الحكم المستفاد من الروايه فالظاهر ان المستفاد منها الحكم التكليفى كما اشبعنا الكلام فيه فى الاوامر و النواهىء و لا نرفع 
اليد عن هذا الظهور الا بقرينه حاليه أو مقاليه. 
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ثم انه افاد المرزا النائنى قدس سره بان مقتضى الظاهر فى النهى و ان كان الحرمه التكليفيه الا ان فهم الاصحاب الحكم الوضعى 
من الروايه يدل على أنه كان هناك قرينه على الجهه الوضعيه فلا يكون من باب حجيه فهم المشهور معنى الروايه حتى يرد عليه 
بأن فهمهم لا يكون دليلا لنا لعدم كوننا مقلدين لهم بل يكون من باب كشف اتفاقهم على المعنى الوضعى مستندا بالنبوى عن 
قرينه داله على هذا المعنى من الحاليه او المقاليه. 


و يرد عليه انه يمكن أن يكون الوجه فى استفادتهم هذا المعنى من الروايه ما اشتهر فيما بينهم بان النهى فى المعاملات ظاهر فى 
الفساد مع أنه لا أصل لهذا المدعىء و قد بينا فى الاصول فى باب النواهى ظهور النهى فى الحرمه التكليفيه» و لا دليل على كونه 
فى المعاملات للإرشاد و عليه يكون النهى فى المقام ظاهرا فى الحرمه التكليفيه» فلا وجه لرفع اليد عن هذا الظهور الا بالقرينه» و 


فى المقام و اذا احتمل مدرك لعمل المشهور لا يكون عملهم كاشفا عن القرينه الداله على خلاف ظاهره فيكون المراد من 
النهى حرمه الخديعه فى البيع تكليفا و لا يكون دالا على الفساد و مع الاغماض عن هذه الجهه لا تصل النوبه الى ترتيب تنجيز 
العلم الإجمالى و ذلكك لان الحرمه التكليفيه بالنسبه الى الخديعه مسلمه فلا يكون العلم الإجمالى منجزا. 


وان أبيت عن ذلكك و قلت بان حرمه الخديعه تكليفا محل اشكال و ليس عليها دليل نقول: على فرض عدم تحقق حرمتها فانا 
نلتزم بالحليه لمقتضى الاصل فيما لا يكون الدليل اللفظى دالا على حرمتها و عليه مقتضى اطلاق دليل صحه البيع حرمه الغرر لان 
الاماره تثبت لوازمها. 


و بعباره أخرى بعد ما تردد الامر بين الحرمه التكليفيه و الفساد الوضعى فمقتضى صحه البيع الغررى بمقتضى الاطلاق المستفاد 
لاه كاعرو الال 
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فى الطرف الاخر و هو حرمه الخديعه تكليفا فتكون النتيجه ان الخديعه حرام تكليفا و البيع صحيح وضعا. 


وان أبيت عن ذلكك أيضا و قلت بان النهى فى المعامله ظاهر فى الفساد الوضعى نقول بمقتضى ما ذكرنا فى معنى الغرر ان 
الحرام الوضعى لا يتعلق بمطلق البيع الغررى بل انما تعلق بالبيع الغررى الذى ينشأ الغرر فيه عن الخديعه فى البيع فاذن لا يدل 
النبوى على فساد البيع فيما لا يكون البائع قادرا على التسليم مطلقا اذ ربما لا تكون خدعه فى بيعه فيكون الدليل أخص من 
المدعى. 


فانتقدح مما ذكرنا ان الروايه لا تكون قابله لإثبات المدعى لا من حيث السند و لا من حيث الدلاله نعم نقل عن ابن مسعود عن 
لنب صلى اللّه عليه 


و آله أنه قال لا تشتر السمكك فى الماء لأنه غرر فان هذه الرواية لو كانت معتيره من حيث السند لكانت مرجعا للمدعن ولكن 
الاشكال كل الاشكال فى سندها مضافا بان دلاله النهى فى المعاملات على الحرمه محل اشكال 


ثم انه على تقدير القول: بانه غرر و باطل هل يمكن ان يرفع الغرر باشتراط الخيار ليكون البيع صحيحا 


بدعوى ان جعل الخيار يرفع الغرر فيكون البيع صحيحا. 

و ربما يقال كما قيل ان صحه الشرط متوقفه على صحه العقد فكيف يمكن أن يكون صحه العقد متوقفه على الشرط فانه دور 
باطل. 

لكن يرد عليه ان فساد البيع متوقف على تحقق الغرر فلو كان الشرط بوجوده رافعا للغرر فلا يبقَى موضوع لمنشإ الفساد فلا مجال 
لان يقال ان صحه العقد تتوقف على صحه الشرط بل هى متوقفه على انتفاء عنوان الغرر الذى هو موضوع للفساد فصحه الشرط 
متوقفه على صحه العقد و لكن صحه العقد ليست متوقفه على صحه الشرط بل هى تتوقف على انتفاء الغرر فبانتفائه لا يبقى 


موضوع للفساد. 

و بعباره اخرى ان الاشتباه ناش من أن الشرط متأخر عن العقد فيتخيل ان هذا 
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التأخر تأخر خارجى زمانى و لا يكون المتاخر زمانا مؤثرا فى المتقدم. 


و بعباره واضحه ان الشرط و العقد يوجدان فى آن واحد و حين الوجود يلزم أن لا يكون العقد فاسداء و المفروض انه لا يكون 
فاسدا حين تحققه و وجوده لانتفاء موضوع الفساد اعنى به الغرر بتحقق الشرط فيشمله دليل صحه العقد كقوله: أَوْقُوا بالْعقُوو و 
دليل صحه الشرط كقوله: المؤمنون عند شروطهم فتلخص ان اشتراط الخيار رافع للغرر فيكون البيع صحيحا و مما ذكرنا يعلم ان 
العقد صحيح و لو لم يشترط الخيار صريحا اذ بمقتضى الارتكاز. يجعل الخيار فلا غرر و لا يرد 


عليه ما أورد آنفا من اشكال الدور اذ الجواب هنا كالجواب هناكك و لا وجه للاعاده. 


ان قلت: اذا كان الخيار و لو بالارتكاز رافعا للغرر فاين يتحقق الغرر لا-ن فى كل مورد يحتمل فيه الغرر يرفعه الخيار تاره 
بالصراحه؛ و أخرى بالارتكاز. 


قلت يتحقق الغرر فيما يباع باسقاط الخيار و عدم اشتراطه و لو ضمنا فالغرر و الخطر موجود ان لعدم الخيار. لإسقاطه بالشرط. 


وربما يقال بان الغرر يرفع بتقريب انه لا يلزم من عدم القدره على التسليم غرر حتى مع عدم الخيار او مع القول بان الخيار لا 
يرفع الغرر لا-ن البائع اذا لم يكن قادرا على تسليم المبيع فلا يخلوا الحال من صورتينء الاولى وصوله الى المشترى وان لم يكن 
وصوله مترقباء الثانيه عدم وصوله اليه أصلا فيكون التعذر باقيا الى الابد اما الصوره الاولى فحصل المقصود بلا كلام فيه. 


واما الصوره الثانيه فهو مع تعذره وعدم تسلمه من قبل المشترى يدخل فى المتعذر و يصدق عليه التالف فينفسخ البيع بقانون 
رع طن قال ترك كيو نو با لما بع قل جنار كاذ بها لعااد8 لبي جف ف تهنا اشرق 


و فيه اولا ان هذا مبنى على كون هذا الحكم متحققا حتى على القول بان البيع ينفسخ مع بناء المتعاملين على خلافه» و اما لو قلنا 
بعدم انفساخه فيما اذا كان بناء المتعاملين 
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بعدم الفسخ او اشترطا ذلكك في ضمن العقد فلا يتم هذا البيان كما هذا اولا. 
تعدم سي دئ صمن ب - قو مخلوم 


لو كان مغصوبا من ناحيه غاصب و لا يمكن الاستنقاذ منه فانه متعذر و لكنه ليس بتالف كما هو 


ظاهر عند التأمل. 


و ثالثا ان قاعده كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه قاعده شرعيه تعبديه مجعوله فى البيع الصحيح فيلزم ان يكون البيع 
صحيحا فى حد نفسه كى يترتب عليه هذا الحكم فلو فرض الفساد من ناحيه الغرر كما هو مدعى الخصم كيف يمكن ان يكون 
محكوما فيه لهذا الحكم. 


و بعباره اخرى لا يعقل ان يكون الحكم محققا لموضوع نفسه فان الموضوع شرط للحكم فكيف يكون الحكم من مقدمات 
وجود الموضوع و هذا واضح. 


ان قلت بان القدره على التسليم مما هو شرط بين المتعاملين فمع عدم وصول المبيع الى المشترى له أيضا ان لا يسلم الثمن الى 
البائع فلا يلزم منه الغرر الموجب لبطلان المبيع. 


قلت اولا يمكن ان يشترط البائع فى ضمن العقد تسليم الثمن فعليه لا يبقى موضوع لهذا البيان. 


و ثانيا ما الفائده فى عدم التسليم و الحال انه ملكك للبائع و مجرد كون مال احد عند شخص لا يكون جابرا للضرر مع عدم جواز 


و ربما يقال بان الغرر المتوجه من ناحيه المعامله لا يرتفع الا بالخيار و لا بالانفساخ اذ الغرر من حيث الغرض المعاملى محفوظ و 


و لكن هذا الوجه غير تام لأنه ما المراد من الغرض المعاملى فان المشترى لو كان له غرض 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: 71١5‏ 


خاص فى هذه العين المخصوصه و لا يمكن ان يحصل له الغرض مع عدم قدره البائع على تسليم المبيع فهذا اى عدم وصول 
المشترى الى غرضه الخاص ليس خطرا متوجها اليه من ناحيه البيع كما 


هو ظاهر. 

وان كان غرضه قائما بالجامع بين هذا العين و بين غيره فليس فى عدم الوصول اليه خطر الا الخطر من ناحيه توجه ضرر مالى 
اليه و المفروض انه يرتفع بالخيار فانقدح ان هذا الوجه أيضا لا يفيد لإثبات المدعى. 

الوجه 

الثالث مما استدل به لاشتراط القدره على التسليم فى المبيع ما افاده الميرزا النائنى ره 

على ما نقله السيد الاستاذ فى البحث و حاصله انه يشترط فى المبيع ان يكون مالا و مالا يقدر على تسليمه لا ماليته له فيكون 


البيع باطلا من هذه الناحيه. 


ثم اورد قدس سره على نفسه بانه اذا كان عدم القدره على التسليم مسقطا للعين عن الماليه فعليه يلزم منه انه لو كان عدم القدره 
على التسليم طارئا يلزم ان يدخل العين فى قاعده التلف قبل القبض فهو من مال بايعه و الحال ان الفقهاء لم يلتزموا بهذا اللازم 
بل قالوا بثبوت الخيار للمشترى فقط. 


ثم اجاب قدس سره عن هذا الايراد بقوله بان انتفاء الماليه عن الشى ء لا يوجب كونه تالفا فلا يصدق عليه عنوان تلف المبيع 
قبل القبض حتى يدخل تحت القاعده المذكوره هذا ملخص ما افاده قدس سره فى المقام. 
و فيه اولا انه قد مر منا مرارا عدم اشتراط الماليه فى المبيع فانه لم يدل عليه آيه و لا روايه و لا اجماع تعبدى غايه ما فى الباب 


توهم انه بيع سفهائى و هو باطل لكن يمكن رفع كونه سفهائيا بترتب غرض عقلائى عليه مضافا بانه لا دليل على بطلان البيع 
السفهائى. 


وكاها لأوضه اقوط الماله عدن لوصول عدم القدرك عن القبتليي الأاترق انه العاضي لوعي ديكا قينا ادناه عله 
هل يمكن الالتزام بعدم كونه مالا بدعوى تعذر وصوله و عدم القدره على تسليمه و اذا كان 


الامر كذلك فلما ذا يقع 
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التشاجر و التخاصم و صرف الاموال للوصول اليه و أيضا لا ريب فى ترتب آثار الماليه عليه كجواز عتقه و غير ذلكك من الآثار 
المترتبه على المال و الحاصل ان ادعاء كون تعذر الوصول مسقطا للمال عن الماليه لا يمكن الالتزام به. 


الوجه 
الرابع مما استدل به لاشتراط القدره على التسليم النبوى المعروف بين الفريقين 
و هو قوله صلى الله عليه و آله لا تبع ما ليس عندك. 1١‏ 


و هذه الروايه تاره يبحث فيها من حيث السند, و اخرى من حيث الدلاله اما من حيث السند فالظاهر أنه لا بأس به و لا اشكال من 


هده الناشيه و امامة عفيث: الدلالهفقنها الحسالات: 


الاول ان يكون المراد من كلمه عندك الحضور الخارجى بحيث لو لم يكن المبيع حاضرا عند البائع لا يكون بيعه جائزا و قال 
الشيخ (قدس سره) ان هذا الاحتمال لا يمكن ترتيب الاثر عليه لصحه بيع الغائب اجماعا. 

و فيه ان مجرد قيام الاجماع على جواز بيع الغائب لا يكون دليلا على عدم قابليه اللفظ للمعنى المذكور. 

(الثانى) أن يكون المراد منها الملكيه الاعتباريه» و أورد عليه الشيخ (قدس سره) بقوله فاذا كان المراد من لفظه عندكك هذا 


المعنى فالمناسب ان يذكرها بكلمه لام و يقول: لا تبع ما ليس لكك لا بلفظ عند. 


و يرد عليه انه لا يمكن المساعده على ما ذهب اليه فان الامر ليبس كذ لكك لوضوح ان قوله لا تبع ما ليبس عندكك كثيرا ما يراد 
منه الملكيه الاعتباريه بل المتداول عند جمله من الاعراب استعمال هذه الكلمه فى الملكيه الاعتباريه» بل قد قيل ان المنهى فى 


نهى النَبِنَ صلى الله عليه و آله كان حكيم بن حزام فانه كان يبيع الشى ء قبل أن 


يكون مالكا ثم يشتريه فيسلمه فنهى النَبىَ عن مثل هذا البيع. 


(1)- الوسائل الجزء )١١(‏ الباب (7) من أبواب احكام العقود. الحديث )1١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: لذن 
الثالث أن يكون المراد منه السلطنه الخارجيه و القدره على التسليم. 


و قد اورد عليه الشيخ بأن الفقهاء يتمسكون بهذه الروايه لفساد بيع العين الشخصيه المملوكه للغير ثم شرائها من مالكها خصوصا 
اذا كان وكيلا عنه فى بيعه و لو من نفسه فان السلطنه و القدره على التسليم حاصله هنا مع أنه مورد الروايه عند الفقهاء فليست 


الروايه ناظره الى خصوص ما ليس فيه السلطنه الخارجيه و القدره على التسليم. 
و (فيه) ان مجرد فهم الفقهاء معنى من لفظ لا يوجب حمله على ذلك المعنى بل المتبع الظهور و مع عدمه يكون مجملا. 


الرابع ان يكون المراد منه السلطنه المطلقه الشرعيه و الخارجيه فلا يجوز بيع غير المملوكك و بيع ما يكون محجورا فيه بأحد 
اسباب الحجر لعدم السلطنه الشرعيه المعتبره فى البيع كما انه لا يجوز بيع ما ليس مقدور التسليم عقلا و خارجا و هذا الاحتمال 


و يرد عليه اولا انه ذكر هذه الروايه فى باب الفضولى فى مقام بيان استدلال المبطلين لم يناقش فى معنى لفظ عندكك كما ناقش 
فى المقام و ان أجاب عن أصل الاشكال. 


و ثانيا ان لفظه عند اما يراد منه المعنى الاصالى اى الحاضر الخارجى و اما يراد منه المعنى الكنائى اى الملكيه و شىء من 
المعنيين لا يرتبط بالمقام فان مجرد حضور شى ء عند الانسان لا يلازم القدره عليه و لو أغمضنا عن ذلك و قلنا ان المراد من 
هذا اللفظ السلطنه المطلقه الشرعيه فهو أيضا لا يفيد لأنها لا 


تلالزم القدره على التسليم خارجا كما هو ظاهر و مع الاغماض أيضا فلا أقل من الاجمال و لا يمكن الجزم بالظهور فيكون 
اطلاق دليل الصحه او عمومه محكما فيفهم منهما ان القدره الخارجيه على التسليم ليس شرطا للصحه كما هو مقتضى حجيه 
لوازم الامارات. 


فانقدح مما ذكرنا ان هذا الوجه أيضا لا يمكن المساعده عليه. 


الوجه 

الخامس مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم هو ان مقتضى قوله تعالى أَوْفُوا بالْعقُودِ هو وجوب الوفاء بالعقد و تسليم العين 
من لوازم العقد 

فلو لم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: لذن 


يقدر على التسليم يلزم اما ان يكون غير المقدور واجبا و الحال انه محال و اما ان لا يكون التسليم واجبا فيلزم الانفكاكك بين 
الملزوم و اللازم و هو أيضا محال فاللازم ان يكون القدره على التسليم شرطا و الا لم يجب الوفاء بالعقد. 


و فيه اولا انا بينا ان الوجوب المستفاد من قوله أَوْفُوا ليس وجوبا تكليفيا بل وجوبا وضعيا ارشاديا الى اللزوم. 


و ثانيا انه على تقدير تسليم دلالته على الوجوب التكليفى لا يدل فى المقام على المدعى فانه لا ريب و لا اشكال فى ان القدره 
من الشرائط العامه للتكليف لكن نقول بان الوفاء بالعقد ليس واجبا على الاطلاق كى يستكشف من عدم القدره على الوفاء عدم 
صحه العقد بل نقول بانه يجب على فرض القدره و ملخص الكلام فى المقام انه لو ادعى ان العقد معلق على القدره و مع عدمها 
لييطل. 


ففيه اولا انه خلاف المفروض لان المفروض عدم تعليق العقد بشىء. 


و ثانيا انه اخص من المدعى اذ ربما يصدر عنه العقد بلا تعليق فيه و ثالثا ان التعليق يوجب البطلان و ان ادعى ان لازم العقد 


الكدره عله فين 3 


يقتضى فساد البيع عند عدم القدره بوجه من الوجوه اذ المفروض انه يجب عند القدره. 
الوجه 


السادس مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم ان الغرض من المعامله الانتفاع من العين و مع عدم تسلم العين لا يتحقق هذا 
الغرض 


فيكون القدره على التسليم شرطا. 


و فيه اولا انا لا نسلم ان الغرض من المعامله الانتفاع من العين دائما بل يمكن أن لا يكون الغرض الانتفاع بل الغرض انتفاع البائع 


و ثانيا ان تخلف الاغراض و الدواعى لا يوجب فساد الببع. 


و ثالثا انه يمكن الانتفاع بالعين و لو لم يكن البائع قادرا على التسليم فان الجهات الاعتباريه تتحقق احيانا و لو مع عدم القدره 
على التسليم. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج بوذ ص: رون 


و رابعا انه ربما يكون احتمال الوصول و امكان الانتفاع غرضا من المعامله» و هذا الغرض يترتب عليها كما هو ظاهر فتلخص ان 
هذا الوجه أيضا لا يمكن المساعده عليه كسوابقه. 


الوجه 

السابع مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم ان المعامله على شى ء مع عدم القدره على تسليمه يكون سفهائيا. 

و فيه اولا انا لا نسلم كونه سفهائيا مطلقا بل يمكن تصور كونه عقلائيا كما هو واضح. 

و ثانيا انه على فرض كونه سفهائيا لا دليل على بطلان الببع السفهائى بل الباطل انما هو بيع السفيه. 

الوجه الثامن مما استدل به على اشتراط القدره على التسليم أن ببع الشى ء بدون القدره على تسليمه يكون اكل ثمنه أكل المال بالباطل 
و هو لا يجوز لكونه منهيا عنه بقوله تعالى ل تَأنُوا الم بتكم بالإطل. 


ونلا سيك سررز يخي كز كل العالبراناطل كجااذا ريسو ويرلة ا الم جروا الى رطازل الس اليل 08 


و ثانيا ان الباء فى لفظه بالباطل لا تكون للمقابله حتى يتمسكك الخصم بها لإثبات المدعى بل الباء فيها سببيه فيكون المعنى لا 
تأكلوا أموالكم بالسبب الباطل و من المعلوم ان أكل المال فى المقام ليس بسبب باطل بل يكون بالبيع و هو من الاسباب الشرعيه 


لجواز الاكل. 
[الكلام فى أن القدره شرط أو العجز مانع] 


قوله: فقد استظهر بعض من تلكك العباره ان العجز مانع لا أن القدره شرط ... ) )١١‏ 


أقول: ثم انه وقع الكلا-م بين الاعلام فى أن القدره شرط او العجز مانع أفاد الشيخ بان صاحب الجواهر استظهر من كلامهم ان 
العجز مانع لا ان القدره شرطء و قال (صاحب الجواهر) انه تظهر الثمره بين القولين» فيما اذا تردد الامر 


(1)- المكاسب ص 188 السطر /5. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج "7 ص: ١‏ 


بين شرطيه احد الضدين و مانعيه الضد الاخر فعلى القول بشرطيه القدره يعتبر احرازها اذا شكك وجودها لأنه يلزم احراز الشرطء 
و على القول بمانعيه العجز يكفى الشكك فيه فى الحكم بالصحه لان العقد يقتضى الصحه ما لم يمنع مانع فاذا شكك فى المانع 
يحكم بعدمه بالاصل و اورد الشيخ على صاحب الجواهر بوجوه. 

الاول ان القول بمانعيه العجز يخالف مع تصريح العلماء حيث عرفت من أن صريح معاقد الاجماع خصوصا عباره الغنيه المتاكده 


الثانى ان العجز أمر عدمى لأنه عباره عن عدم القدره عمن من شأنه أن يقدر فكيف يكون 


مانعا و الحال ان المانع لا بد أن يكون أمرا وجوديا حتى يكون مانعا و دافعا لتأثير المقتضى. 


الثالث انه على فرض تسليم اطلاءق المانع عليه لا ثمره فيه لا فى صوره الشكك الموضوعى و لا فى الحكمى و لا فى غيرهما فانا 
اذا شككا فى القدره و عدمها فمع كون الحال فى السابق القدره تستصحب و مع عدمها يستصحب أيضا و مع الشكك الزائد على 
القدر المعلوم يتمسكك باطلاق دليل الصحه. 


أقول: اما ما أفاده من ان المانع يلزم أن يكون أمرا وجوديا فهو صحيح فى التكوينيات, و اما الاحكام الشرعيه فلا مانع من أن 
جعل العدم مانعا كما انه لو جعل العمى مانعا عن الصحه فى امام الجماعه. 
يجعل العدم جعل عن فى امام 


و اماما أفاده من عدم الثمره بين القولين ففيه بانه يمكن أن يكون نظر صاحب الجواهر بان الثمره تظهر فيما اذا لم تكن الحاله 
السابقه معلومه كما فى توارد الحالتين فعلى القول بشرطيه العجز لا يمكن احراز الصحه و لا يمككن التمسكك باطلاق دليلها لأنه 
يكون من باب التمسكك بالعام فى الشبهه المصداقيه و اما لو كان العجز مانعا فيمكن احرازها باصاله عدم المانع» و لكن مع هذا 
لا يمكن المساعده مع صاحب الجواهر أيضا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج الذ ص: نفس 


لان قاعده اصاله عدم المانع مع قطع النظر عن الاستصحاب ليس لها مدرك الا قاعده المقتضى و المانع و هى لا اعتبار بها لعدم 
دليل يدل عليها و اذا فكلام صاحب الجواهر غير سديد من هذه الجهه هذا اولا. 

و ثانيا ان هذه القاعده على فرض صحتها لا تفيد فى المقام و ذلك لان الغرر الموجب لبطلان البيع متقوم بالشكك و مع عدم 
احراز الحاله السابقه يكون الغرر 


محرزا و لا مجال لجريان قاعده عدم المانع حتى تظهر الثمره و مع احراز الحاله السابقه و هى القدره فجريان الاستصحاب فى 
بقاء القدره و عدمه مبنى على قيام الاصول المحرزه مقام القطع فيما لا يترتب الاثر على الواقع لو لا الآحراز و عدمه. 


فان قلنا بقيامه مقامه فى مثل هذه الموارد كما عليه الشيخ يجرى الاستصحاب. و ان قلنا بعدم قيامه مقامه كما عليه صاحب 
الكفايه فلا يجرى بل لنا ان نقول بعدم جريان الاستصحاب حتى على مسلك الشيخ قدس سره لان الغرر المانع للصحه يتقوم 
بالاحتمال و الاحتمال موجود حتى بعد جريان الاستصحاب و لا يحكم بعدم الاحتمال الاعلى القول بالاصل المثبت. 


وبعباره أخرى وان كان الواقع يحرز بالاصل التنزيلى لكن احتمال وجود الواقع وجدانا موجود و لا ينتفى هذا الاحتمال 
بالاستصحاب و المفروض ان نفس احتمال الغرر يوجب البطلا-ن. لكن حيث ان الاحتمال بعنوان المصادفه مع الواقع و امكان 
مطابقته يفسد فلو دل دليل على عدم المصادفه و كون الاحتمال لغوا يرتفع المانع. فعليه لو قام الاماره على القدره يرفع المانع اذ 
الاماره ناظره الى لوازم المؤدى أيضا فيدل على لغويه الاحتمال فلا مانع من القول بالصحه و اما الاستصحاب فليس كذلكك كما 
مألفا 


و انقدح من جميع ما ذكرنا ان المدرك اما يكون حديث نفى الغرر و اما حديث لا تبع ما ليس عندكك و على كلا التقديرين اما 
يكون الشبهه مصداقيه او يكون مفهوميه فعلى تقدير كون المدركك حديث نفى الغرر و كان الشبهه مصداقيه فالحق 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص: 77" 


هو البطلان بلا فرق بين القولين اى بلا فرق بين القول بان القدره شرط و بين القول بان العجز 


مانع و كذا بلا فرق بين مسلكك الشيخ و صاحب الكفايه لوجود الاحتمال لتحقق عنوان الغرر المفسد للبيع. 


و اما لو كان الشبهه مفهوميه فالمرجع فيما زاد على المقدار المعلوم عموم دليل الصحه او اطلاقه و أيضا بلا فرق بين ذلكك بين 
القولين و مسلكين اذ المفروض ان المخصص المنفصل لا يسرى اجماله الى العام كما هو بين فى محله. 


و اما لو كان المدركك حديث لا تبع ما ليس عندكك و كانت الشبهه مفهوميه فالكلام هو الكلام بعينه. 


واما لو كانت الشبهه مصداقيه فمع احراز الحاله السابقه يستصحب البقاء بلا فرق بين ان يكون القدره شرطا او العجز مانعه و مع 
عدم احراز الحاله السابقه فان كان منشأه توارد الحالتين فلا مجال للأخذ بدليل الصحه لعدم جواز التمسكك بالعام فى الشبهه 
المصداقيه فالمحكم هو اصل الفساد. و ان كان المنشأء الجهل بتحقق القدره و ذلكك كما لو تولد حيوان ولا يدرى ان القدره 
عليه تحققت أم لا. فان مقتضى الاستصحاب الازلى عدم تحقق القدره فيحكم بالفساد بلا فرق فيما ذكر كله بين القولين كما هو 


ظاهر. 
[الكلام فى أن العبره بالقدره فى زمان الاستحقاق لا حال العقد] 


قوله: ان العبره فى الشرط المذكور انما هو زمان استحقاق التسليم فلا ينفع وجودها حال العقد اذا علم بعدمها حال استحقاق 
التسليم كما يقدح عدمها قبل الاستحقاق و لو حين العقد و يتفرع على ذلك انه لا يشترط القدره اذا فرض كون العين فى يد 
المشترى. )١١‏ 


والحق فى المقام ان يقال: ان المدركك ان كان حديث نفى الغرر فالامر كما افاده قدس سره اذ على هذا لا يتوجه غرر الى 
المشترى مع عدم القدره حين العقد. و لو كان المدركك حديث لا تبع ما ليبس عندكك فيشكل الامر 


فيما لا يكون قادرا على 
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التسليم حين العقد و لو كان قادرا عليه حين الاستحقاق لان المستفاد من الدليل على هذا الفرض انه يشترط فى صحه البيع 
القدره على التسليم فكما انه لو لم يكن مالكا يكون البيع فاسدا كذلك فى المقام. 


و اما ما أفاده السيد الاستاذ من ان العرف يفهم من هذا ان القدره شرط حين الاستحقاق لا قبله فليس كما افاد فتلخص ان المبيع 
لو كان فى يد المشترى لا يبطل البيع ان كان المدرك حديث نفى غرر و يبطل لو كان المدركك حديث لا تبع ما ليس عندكك 
فان البائع اذا لم يكن قادرا فالشرط مفقود فيبطل البيع. 


[لا يشترط فى البيع القدره على التسليم اذا كان البيع ممن ينعتق على المشترى] 


قوله: و فيما لم يعتبر التسليم فيه رأسا كما يشترى من ينعتق عليه ١١‏ 


اقول حاصل كلامه (قدس سره) انه لا يشترط فى البيع القدره على التسليم اذا كان البيع ممن ينعتق على المشترى بدعوى انه لا 
يعتبر فيه التسليم كى يضر عدم القدره عليه. 


و فيه- ان المدركك فى اشتراط القدره اما يكون حديث نفى الغرر و اما يكون حديث لا تبع. اما على الاول فان الانعتاق يتفرع 
على تيح البوع و الماروض انه صخ الع يتوفق على لتى لخر اوررق الغروبالجكوهالايسا تبربلزم الدور. 


و اما على الثانى فان البيع باطل مع عدم القدره و المفروض عدمها و اذا كان البيع باطلا لا تصل النوبه الى الانعتاق. 


وافاد السيد الاستاذ دام ظله ان البيع صحيح على كلا التقديرين اما على فرض كون المدرك حديث نفى الغرر فلان الاحكام 
تترتب على الموضوعات الفعليه لا التقديريه و حيث ان الغرر فى المقام تقديرى لا تحقيقى 


فلا يترتب عليه البطلان بل يصح لعدم الغرر بلحاظ حكم الشارع. 


و اما على فرض كون المدرك حديث لا تبع ما ليس عندك فلان الشرطء القدره على التسليم الى المشترى فلو لم يكن قابلا 
للتسليم فلا معنى لهذا الاشتراط 
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و المقام من هذا القبيل فانه ينعتق عليه بمجرد العقد فلا يكون قابلا للتسليم فيكون البيع صحيحا بلا احتياج الى اشتراط القدره.‎ 


وفيه نظر اما على تقدير كون المدرك حديث نفى الغرر فلان حكم الانعتاق يترتب على البيع الصحيح فى حد نفسه فيلزم ان 
يتحقق الانتقال كى يحكم بالانعتاق و مع عدم اجتماع شرائط الصحه لا يتحقق الصحه فلا تصل النوبه الى الانعتاق. 

واما على تقدير كون المدرك لا تبع ما ليس عندك فايضا الامر كذلك فان الصحه تتوقف على القدره على التسليم فما دام لا 
تكون القدره موجوده لا يصح العقد و مع عدم الصحه لا تصل النوبه الى اجراء حكم العقد الصحيح. و مما ذكرنا علم حكم ما 
لو اشترط تاخير التسليم فلا يستحق التسليم بمجرد العقد فيكون العقد صحيحا اذ ظهر انه لو كان المدركك حديث نفى الغرر 
يصح العقد لعدم الغرر على الفرض فانه قبل زمان الاستحقاق لا مقتضى لتسليم العين و فى زمان الاستحقاق القدره على التسليم 
موجوده 


وان شئت قلت: حين الاستحقاق لا غرر و حين عدم القدره لا استحقاق. 


و اما لو كان المدرك حديث لا تبع ما ليس عندك فيكون العقد باطلا لفقدان شرطه فالحق هو التفصيل الذى ذكرنا فى المقام 
حيث قلنا بالصحه فى الاول و الفساد فى الثانى لا ما ذهب اليه الشيخ حيث ذهب الى الصحه مطلقا. 


[لا يعتبر القدره على التسليم فى الفضولى إلا بعد إجازه المالى] 
قوله: و اما لتزلزل العقد كما اذا اشترى فضولا فانه لا يستحق التسليم الا بعد اجازه المالك فلا يعتبر القدره على التسليم قبلها لكن 
يشكل على الكشف من كونه لازما من طرف الاصيل فيتحقق الغرر بالنسبه اليه .)١١‏ 


اقول: و مما ذكرنا ظهر الحال فى الفضولى فلو قلنا: بان الفضولى لا مدخليه له فى الصحه و الفساد و لا بد ان يلاحظ الامر مع 
المالكك المجيز فالميزان بزمان الاجازه. 


فعدم امكان التسليم من طرف المشترى و عدم امكان التسليم من ناحيه الفضولى لا يضر 
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بصحه العقد اذ المدار يكون على زمان الاجازه بلا فرق بين النقل و الكشف هذا ان قلنا: 

بان الفضولى لا مدخليه له فى الصحه و اما لو قلنا: بان البيع يتحقق بفعل الفضولى و لا بد من ان يتحقق جميع ما يعتبر فى العقد 
حين وجوده كى يصير قابلا للحوق الاجازه فلا بد من فرض تمكن الفضولى على التسليم. 


[مثل بيع الفضولى فى عدم اعتبار القدره على التسليم بيع الراهن قبل اجازه المرتهن.] 


قوله ره: و مثله بيع الرهن ... )١(‏ 
اقول: يعنى مثل بيع الفضولى فى عدم اعتبار القدره على التسليم بيع الراهن قبل اجازه المرتهن. 
التحقيق ان يقال انه لو ثبت من الدليل الخاص جواز البيع بإجازه المرتهن او بفكك الرهن فلا كلام. 


وامالو لم يقم الدليل الخاص على جواز بيعه و قلنا: ان القاعده تقتضى صحته مع الاجازه فان كان المدركك حديث نفى الغرر 
فاذا امكن ارتفاع الغرر كما لو علم بان المرتهن يجيز و اشترط مع المشترى ان يصبر حتى يجيز المرتهن فلا اشكال أيضا اذ الغرر 
ينتفى بذلك. بل يمكن ان يقال: بالصحه مطلقا سواء علم باجازه المرتهن أم لاء لان المشترى يعلم بانه 


لالم لم مدل موتو لاسي لقن الفييع :وله |م درفن تن اقمع كيك يطا عدو يدك الخاوقه 0ه اليم يلرام القن :عن تل 
حال الميزان بصدق الغرر و عدمه فى صحه البيع و عدمها هذا اذا كان المدرك حديث نفى الغرر. و اما لو كان المدركك 
حديث لا تبع فالحق هو البطلان كما هو واضح. 


[فى اعتبار القدره فى الصرف و السلم حين العقد] 


قوله: و كذا لو لم يقدر على تسليم ثمن السلم لان تأثير العقد قبل التسليم فى المجلس موقوف على تحققه فلا يلزم غرر .7١‏ 


اقول: قد ظهر لكك مما ذكرنا انه يعتبر القدره فى الصرف و السلم أيضا حين العقد و لا مجال لان يقال ان الانتقال يتحقق 
بالقبض فالقدره حين القبض كافيه فى 
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صحته لأنا ذكرنا ان الحكم الشرعى من آثار العقد الصحيح الجامع للشرائط فلا يمكن ان يكون ترتب الحكم موجبا للصحه فان 
موضوع الحكم الشرعى لا بد ان يكون محققا فى الرتبه السابقه حتى يترتب عليه الحكم و لا يكون الحكم محققا لموضوعه و 
ظهر مما ذكرنا انه لا فرق بين ان يكون التسليم من الاحكام او من شروط الانتقال. 

ثم انه افاد المحقق الايروانى قدس سره فى مقام بيان وجه الصحه ان الغرر انما يكون موجبا للبطلان فيما يكون العقد صحيحا لو 


لا الغرر و فى المقام ليس الامر كذلك. فانه لو لا الغرر لا يكون العقد صحيحا لاشتراط القبض فى صحه العقد. 


هذا البيان أيضا غير تام لان كل مانع يلاحظ فى حد نفسه و لا ربط بين بعضها مع الاخر و هذا التقييد ينافى الاطلاق المستفاد 


من دليل اشتراط نفى الغرر. 


و بعباره واضحه انه لا بد ان يتم العقد بجميع اجزائه و شرائطه حسب دلاله الدليل. 


و ربما يقال: بان اعتبار القبض من قبل الشارع يكون حاكما على دليل نفى الغرر و يقتضى ان يكون العقد خاليا عن الغرر و فساد 
هذا التقريب اوضح من ان يخفى اذ لا يتعرض هذا الدليل لذلك الدليل باى وجه من التعرض. 


و الحاصل انه لا يفهم العرف ارتباطا بين الدليلين و من الظاهر ان الحاكم متعرض للمحكوم و ان شئت قلت: ان دليل الحاكم 
يضيق موضوع المحكوم او يجعل فيه توسعه. 


ثم ان الشيخ رجع عما افاده فى وجه الصحه و قوى البطلان بما يقرب من بياننا فى وجه الفساد. لكن بعد ذلكك استدركك و افاد 
بأن العرف لو اطلع على ان الشارع لا يحكم بالانتقال الا بعد القبض فلا يكون غرريا عنده. و هذا البيان غير تام اذ كما ذكرنا ان 
الموضوع فى حد نفسه لا بد ان لا يكون غرريا كى يترتب عليه حكم الشارع و الا يلزم الدور. 
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ثم انه قدس سره أيد كلامه بجواز الايجاب اذا لم يكن قادرا لكن يعلم بحدوثه بعد القبول بدعوى ان الميزان بزمان الانتقال و 
هذا التأييد فى غير محله اذ يمكن ان يقال: بان خروج هذا الفرد بالدليل الخاص سيما اذا كان المدركك للحكم حديث لا تبع ما 
ليس عندكك فانه لا يمكن الالتزام بجواز بيع الوارث مال مورثه فيما ينتقل اليه بالموت بمجرد القبول اذ البيع الواقع على مال الغير 


ثم انه افاد: بان القبض مثل الاجازه بناء على النقل و اولى منها بناء 


على الكشف. 


واورد عليه الميرزا النائينى ره بأن المقام لا يقاس بباب الفضولى فان العقد فى الفضولى لا يتم الا بالاجازه و فى المقام تام و لذا 
يجب ترتيب الا-ثر عليه و من هذه الجهه ورد فى النص فان نزى على الحائط فانز معه )١١‏ الوارد فيمن تفرق بدون رضا صاحبه 


فالقياس مع الفارق. 


و يرد على الميرزا بان المقام أيضا لا يجب على العاقد ترتيب الاثر عليه فان دليل الاثر ان كان ما ورد فى النص فهو غير دال عليه 
بل ارشاد الى ان الافتراق يضر قبل القبض و الصحه تتوقف على القبض فى المجلس و ليس وجويا تكليفيا. 


و ان كان المتوهم من الدليل قوله تعالى: أَوْقُوا بِالْعُقُودٍ فيرد فيه اولا ان الوجوب المستفاد منه وضعى لا تكليفى. 
و ثانيا على فرض كونه تكليفيا انما يكون الواجب ترتيب الاثر على العقد الصحيح لا كل عقد و العقد فى المقام غير صحيح. 


و قد افاد الاستاذ فى المقام كلامه السابق بان المدرك اما حديث نفى الغرر و اما حديث لا تبع ما ليس عندك فان المدركك لو 


كان حديث نفى الغرر فلا غرر للمشترى 
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وان كان المدرك حديث لا تبع و قلنا ان الحكم بلحاظ وصول العين الى المشترى فلا مانع من الصحه اذ المفروض ان الغرض 
حاصل فى المقام. 


وفيه ما مر آنفا ولا وجه للإعاده فراجع. 
[القدره على التسليم شرط بالتبع و المقصد الأصلى هو التسلم] 


ثم افاد قدس سره بأن القدره على التسليم ليست مقصوده بالاصاله بل تكون بالتبع فلو لم يكن البائع قادرا على 


التسليم و لكن المشترى كان قادرا على التسلم يكون العقد صحيحا هذا ملخص كلامه. 


اقول: ولا بد فى المقام من التفصيل فى مدرك الحكم فان المدركك لو كان حديث نفى الغرر فالكلام كما افاده. و اما لو كان 
المدركك حديث لا تبع ما ليس عندكك فلا وجه للصحه الا ان يثبت اجماع تعبدى كاشف عن رأى المعصوم عليه السّ.لام كما 


افيد بأن جواز بيع الآبق مما انفردت به الاماميه و انى لنا باثبات اجماع تعبدى. 


و مما ذكرنا يظهر الحال فيما لا يكون البائع و المشترى قادرين و لكنهما يعلمان عاده بوصول العين الى يد احد هما وقت 
استحقاق المشترى للتسلم كالطير المعتاد للعود بعد ايام فان الحكم جوازا و منعا يختلف حسب اختلاف المدركك فان كان 
المدركك حديث نفى الغرر يكون البيع صحيحا و ان كان المدركك حديث لا تبع يكون باطلا. 


ثم انه لو تعذر التسليم و لم يقدر عليه الا بعد مده لا يتسامح فيها فالتحقيق ان يقال: ان كان المدركك حديث نفى الغرر فلا وجه 
للبطلان لعدم صدق الغرر عليه. وان كان المدركك حديث لا تبع ما ليس عندكك يكون البيع باطلا. 


[فى أن الشرط هى القدره المعلومه للمتبايعين] 


قوله ره: ثم ان الشرط هى القدره المعلومه للمتبايعين لان الغرر لا يندفع بمجرد القدره الواقعيه و لو باع ما يعتقد التمكن فتبين 
عجزه فى زمان البيع و تجددها بعد ذلكك صح و لو لم يتجدد بطل. "١١‏ 
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تحقيق المقام يقتضى التعرض للصور المفروضه و بيان حكم كل واحده منها. 


الصوره الاولى ان تكون القدره موجوده فى الواقع و معلومه لهما و هذه الصوره هو القدر المتيقن من الصحه كما هو 


ظاهر. 


الصوره الثانيه عكس هذه الصوره و هى ان لا تكون القدره موجوده فى الواقع و هما لا يعتقدان وجودها و هذه الصوره باطله 
قطعا. 


الصوره الثالثه- ان تكون القدره موجوده فى الواقع و هما لا يعلمان بها ففى هذه الصوره لا بد من التفصيل فى مدرك الحكم 
فان المدرك لو كان حديث لا تبع ما ليس عندكك فالعقد صحيح لتماميه الشرط. و ان كان حديث نفى الغرر فالعقد باطل لأنه 


الصوره الرابعه- أن لا تكون القدره موجوده فى الواقع و هما يعتقدان وجودهاء فلو قلنا: بان المدرك حديث لا تبع فالعقد 
بحيث لا يكون للواقع دخل فيه يكون العقد صحيحا. 


و اما ان قلنا بان احتمال الخطر يكون موضوعا للفساد بما انه يطابق الواقع بان يكون الخطر متوجها حسب الموازين فالعقد باطل. 


و الظاهر هو الثانى فعليه لا بد من البناء على الفساد فى هذه الصوره و البناء على الصحه فيما لو احتمل الخطر و فى الواقع لا 
يكون خطر حسب الموازين و بان لهما عدمه بعد العقد فلو عقدا و الحال هذه ثم بان عدم الخطر فى الواقع يكشف عن عدم 
كونه خطريا. 


ثم انه لا يخفى ان الميزان للفساد ان يصدق بيع الغرر فانه لو صدق هذا العنوان 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: فسن 
لحكم بفساده اعم من ان يكون المتعاقدان متوجهين او لم يتوجها او اختلفا فى التوجه و عدمه. 


و الحاصل انه لو قلنا: بان الخطر عباره عن المعرضيه للخطر فالميزان للفساد تحقق هذا المعنى. فكل من يعتقد تحققه يحكم 
بالفساد و كل 


و مما ذكرنا علم انه لا بد ان يفصل المقام بهذا الوجه الذى فصلناه لا بما فصله الشيخ قدس سره. 

ثم انه ظهر مما مر ان الرافع للغرر هو العلم الوجدانى قطعا كان او علما عاديا كالظن المعتبر و اما الظن غير المعتبر و كذلكك 
الاصول التنزيليه لا تفيد حيث ان الاحتمال الموجب لصدق الغرر موجود. 

[هل العبره بقدره الموكل أو الوكيل] 

ثم إنه لو اوقع العقد الوكيل فان كان وكيلا- فى مجرد اجراء الصيغه فالاعتبار بقدره الموكل. و اما لو كان وكيلا فى جميع 
الجهات فلا شبهه فى كفايه قدرته و ان لم يكن الموكل قادرا عليه. 


و اما اذا فرض عدم قدره الوكيل فيما اذا كان وكيلا فى جميع الجهات و لكن الموكل كان قادرا فهل يكون العقد صحيحا؟ 
الظاهر انه لا مانع من الصحه لان الوكيل وجود تنزيلى للموكل و مع تحقق القدره فى الوجود الحقيقى لا احتياج بقدره الوجود 
التنزيلى كما هو اوضح من ان يخفى. 

على التسليم. 

و فساد هذا البيان اوضح من ان يخفى فانه لآ مقتضى لاشتراط القدره فى الوكيل فان ما يوجب الفساد عباره عن الخطر و مع 
قدره الموكل لا خطر فى المعامله و هذا ظاهر. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص: ا" 


و ربما يظهر من صاحب الجواهر على احتمال و من صاحب المصابيح على احتمال آخر انه يكفى قدره المالكك بشرط رضى 
المشترى بتسليم الموكل و رضى الموكل بالرجوع اليه؛ و فرع على ذلكك بطلان بيع الفضولى لان العاقد و هو الفضولى غير قادر 
على التسليم و قدره المالك لا 


أثر لها لان العقد لم يتحقق مبنيا عليها و البناء على القدره الواقعيه لا أثر له لان الشرط هى القدره المعلومه لا الواقعيه. 
ثم اورد على نفسه بانه لا يمكن احراز القدره بالوثوق بها و اجاب عن ذلكك بكفايه الوثوق فى احراز القدره. 


و بعباره واضحه لو حصل الوثوق برضى المالكك و ان الفضولى يقدر على ارضاء المالكك يخرج الفضولى عن كونه فضوليا و 
ثانيا ان القائلين بصحه الفضولى لا يقصرون الحكم على هذا الفرض. 


ثم ان الشيخ اورد على اصل المبنى بان رضى المشترى لا يوجب الصحه فان رضائه لا يخرج العقد عن كونه غرريا و على فرض 
التنزل فلا- يقاس الفضولى بالمقام اذ فى الفضولى قبل الاجازه لم يتحقق عقد موضوع للأنثر الشرعى و على فرض التنزل فما 
اجاب به غير تام اذ الرضا التقديرى الذى يحصل بعد المراجعه لا يخرجه عن العقد الفضولى. و على فرض التنزل فما دام لا 
يكون الرضا مبرزا بمبرز لا يكون اذنا فلا يكون خارجا عن الفضوليه. 


و اما الجواب الثانى فلم يظهر وجه اشكاله. 


اقول مأاقاده دمن سوه ناارضيى المشترى' له اث الله مين اذ على فرص التناء غلن كفا بداقدرة الد و كل كنا هؤالسق قلا غزرق 
على تقدير كونه غرريا فلا أثر لرضاء المشترى فانه فى قوه أن يقال: الغرر لا يكون مبطلا للبيع مع رضا المشترى به فهو كما ترى. 


و اما ما افاده من بطلان قياس المقام بباب الفضولى فهو صحيح أيضا لو قلنا: 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”2 ص : 0#" 
بان العقد الصادر من الفضولى لا أثر له و المناط بزمان الاجازه فلا موضوع للغرر قبل الإجاره. 


و اما لو قلنا: بان العقد الفضولى لا بد ان يكون 


واجدا للشرائط المعتبره كى يكون قابلا لان يلحقه الاجازه فالقدره المشروطه فيه هى قدره الفضولى. 


و اما ما أجاب عنه اولا بأن العلم بتحقق الرضا من المالكك لا يخرج العقد عن الفضولى فليس صحيحا لان الميزان بالرضا الفعلى 
فاذا تحقق الرضا الفعلى فالحق كفايته كما بنينا عليه فى بحث الفضولى. و اما الرضا التقديرى فلا يفيد شيئا كما افاده. 


و مما يدل على كفايه رضاه ما رواه الشيخ قدس سره باسناده عن احمد بن محمد عن الحسن بن محبوب عن العلاء عن محمد 
بن مسلم عن ابى جعفر عليه السّلام فى حديث قال: سأله رجل من اهل النيل عن أرض اشتراها بفهم النيل و اهل الارض يقولون: 


هى أرضهم و اهل الاسنان يقولون: هى من أرضنا فقال: لا تشترها الا برضا اهلها .)١١‏ 


بتقريب انه عليه السّ.لام اشترط جواز الاشتراء برضايه اهلها و يمكن أن يجاب عنها بانه يستفاد منها ان رضى الاهل شرط لجواز 
الاشتراء و لا ينافى ان يكون شىء آخر أيضا شرطا ككون البائع مالكا. 


لكن يكفى فى اثبات المدعى مكاتبه الحميرى انه كتب الى صاحب الزمان عليه السّد.لام ان بعض اصحابنا له ضيعه جديده بجنب 
ضيعه خراب للسلطان فيها حصه و اكرته ربما زرعوا و تنازعوا فى حدودها و تؤذيهم عمال السلطان و تتعرض فى الكل من 
غلات ضيعه و ليس لها قيمه لخرابها و انما هى بائره منذ عشرين سنه. 


و هو يتجرح من شرائها لأنه يقال: ان هذه الصحه من هذه الضيعه كانت قبضت من الوقف قديما للسلطان فان جاز شراؤها من 
السلطان كان ذلكك صونا له و صلاحا له 


(1)- الوسائل الجزء (؟1) الباب )١(‏ من ابواب عقد البيع و شروطه الحديث (*) 


دراساتنا من الفقه 


ا > لجعفرى» ج 0 ص: ع 


و عماره لضيعته و انه يزرع هذه الحصه من القريه البائره يفضل ماء ضيعته العامره و ينحسم عن طمع اولياء السلطان و ان لم يجز 
ذلكك عمل بما تأمره به إن شاء الله فاجابه عليه السّلام الضيعه لا يجوز ابتياعها الا من مالكها او بامره او رضى منه .)1١‏ 


فان هذه الروايه صريحه فى خروج العقد عن الفضوليه برضا المالك. 


واما وجه تأمله فى جوابه الثانى فلم يظهر وجهه فان ما افاده المستكمل متين جدا اذ الحكم بصحه الفضولى لا يختص بهذه 
الصوره فالملاك للصحه شىء آخر. 


ثم انه على تقدير القول باشتراط عدم الغرر فى البيع فهل يلحق الصلح بالبيع فى هذا الشرط او لا يلحق فنقول: ان الصلح اما 
يكون مبنيا على المسامحه و اما لا يكون كذلك فعلى الاول لا يصدق عليه الغرر كما لو صولح عن أموال خطيره فى مقابل 
درهم فانه يمكن أن يقال: بانه لا خطر فى هذا الفرض فيصح الصلح. 


و اما فيما يصدق عليه الغرر فاما يكون المدركك لاشتراط القدره على التسليم النهى عن بيع ما لا يملكك و اما يكون المدركك 
حديث نفى الغرر فعلى الاول لا وجه لتسريته الى غيره لاختصاص النص بالبيع» و أما على الثانى فأفاد الاستاذ انه يستفاد من النهى 
عن الغرر عدم اختصاصه بالبيع بل الميزان صدق الغرر و عدمه؛ و لكن لا يمكن المساعده عليه لان الاحكام الشرعيه تعبديه لا 
يمكن التعدى الى غير مورده الا بالدليل. 


والذى يسهل الخطب ان المدرك ان كان حديث نفى الغرر فهو ضعيف و معه لا مجال للبحث عن الدلاله و لا موضوع لهذا 
البحث الطويل الا انا تعرضنا له تبعا للقوم و ان 


كان المدركك تلكك الروايه الداله على عدم جواز ببع ما لا يكون عنده فقد مر الكلام فيه. 


(1)- الوسائل الجزء (؟١)‏ الباب )١(‏ من ابواب عقد البيع و شروطه» الحديث (8) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج "1 ص: 770 

[من شروط العوضين العلم بقدر الثمن] 

اشاره 

مسأله- قوله: المعروف انه يشترط العلم بالثمن قدرا 1١...‏ 


اقول: المشهور بين العلماء انه لا بد من العلم بمقدار الثمن و لا يجوز البيع بحكم أحدهماء و ما يمكن أن يكون وجها لهذا 
الشرط امون 


الاول الاجماع» 
و فيه انه لم يثبت حجيه الاجماع لا سيما فى المقام لكونه محتمل المدرك ان لم يكن معلوما. 
الثانى حديث نفى الغرر» 


و فيه ما مر اولا من انه لا دليل على اشتراط نفى الغرر فى المعاملات. 


و ثانيا انه لا تلا-زم بين البيع بحكم أحدهما و تحقق الغرر فان البائع يمكن أن يبيع بحكم المشترى مع علمه بانه لا يحكم باقل 
من القيمه السوقيه فلا-غرر بالنسبه اليه» و اما بالنسبه الى المشترى فلا غرر لأنه عالم بعمل نفسه و كذلك الحال فيما باع بحكم 


البائع. 
الثالث الروايات الوارده فى المقام 


لمتياااها روا «محيد وم يكرت هم مكيل إن لحن عن شن أنيصا وغ الكسستوود السبيو عد شافط أن عبن [الدهله 
السلام قال يكره أن يشترى الثوب بدينار غير درهم لأنه لا يدرى كم الدينار من الدرهم 27 و لكنها مرسله لا يمكن الاعتماد 
عليها. 


و منها ما رواه السكونى عن جعفر عن أبيه عن على عليه السلام فى رجل يشترى السلعه بدينار غير درهم الى أجل قال فاسد 


فلعل الدينار يصير بدرهم 0" فانها أيضا ضعيفه ببنان بن محمد فانه غير موثق. 


و منها ما رواه وهب عن جعفر عليه السلام عن أبيه انه كره أن يشترى الرجل بدينار الا درهم و الا درهمين نسيه و لكن يجعل 


)5( المكاسب ص 1894 السطر‎ -)١( 

(1)- الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (77) من ابواب احكام العقود الحديث )١(‏ 
(*)- الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (71) من ابواب احكام العقود. الحديث (5) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج “0 ص : 7*2 


و إلا سدسا او شيئا يكون جزء من الدينار )١١‏ و هذه الروايه ضعيفه بوهب فانه مردد بين الموثق و المطعون و المرمى بالكذب 


حتى قيل فى حقه انه كذاب. 


و منهى ما رواه حماد عن جعفر عن أبيه عليه السّلام انه كره أن 


يشترى الثوب بدينار غير درهم لأنه لا يدرى كم الدينار من الدرهم. ١‏ 
وهذه الروايه مخدوشه سندا بحسين بن الحسن الضرير هذا كله من ناحيه السند. 


واما الدلاله ففى دلا-له بعض منها أيضا للمناقشه مجال كروايه حماد فان الكراهه فى قوله: عليه السلام (كره ان يشترى الثوب 
بدينار غير درهم) لا تدل على الفساد فانه يمكن أن يكون هذا القسم من المعامله مكروها عند الشارع. 


و يمكن أن يستدل على الجواز بروايه اخرى و هى ما رواه رفاعه النخاس قال قلت لأ-بى عبد الله عليه السلام ساومت رجلا 
بجاريه فباعنيها بحكمى فقبضتها منه على ذلكك ثم بعثت اليه بالف درهم فقلت هذه الف درهم حكمى عليكك أن تقبلها فأبى أن 
شليامت وقد كدت منيكها قبل أن أعث الب التمى. 


فقال أرى أن تقوم الجاريه قيمه عادله فان كان قيمتها اكثر مما بعثت اليه كان عليكك أن ترد عليه ما نقص من القيمه و ان كان 
ثمنها أقل مما بعثت اليه فهو له قلت جعلت فداكك ان وجدت عيبا بعد ما مسستها قال ليس لكك أن تردها و لكك أن تأخذ قيمه ما 
بين الصحه و العيب منه 279). 


و هذه الروايه وان كانت صحيحه من حيث السند و لكنها لا تنطبق على الموازين و القواعد الفقهيه و لذا وقع محل الكلام فلا 
بد أن يرد علمها الى أهلها هذا تمام الكلام 


(1)- الوسائل الجزء (5) الباب احكام العقود. الحديث (9) 

(1)- الوسائل الجزء (؟١)‏ الباب (77) من ابواب أحكام العقود. الحديث (6) 

(*)- الوسائل» الجزء (؟1) الباب (18) من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث .)١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 2 ص: /7” 

فى اشتراط العلم بمقدار الثمن. 

[من شروط العوضين العلم بقدر المثمن] 


اشاره 


مسأله قوله: 


العلم بقدر المثمن كالثمن شرط ..) )١(‏ 


اقول ما يمكن ان يستدل على اشتراط العلم بمقدار المثمن امور. 


(الاول)» الاجماع. 


وفيه ما يرد فى غيره من الاجماعات من أن المنقول منه غير حجه و المحصل منه غير حاصل مضافا الى انه مدركى ولا أقل من 
احتماله فلا يكون اجماعا تعبديا كاشفا عن رأى المعصوم. 


(الثانى) حديث نفى الغرر»ء 
وفيه اولا بضعف سنده و ثانيا بكونه أخص من المدعى كما هو واضح. 
(الثالث) الروايات الوارده الداله على اشتراط العلم فى المكيل و الموزون و المعدود 


و هذه الروايات و ان كان بعضها مخدوشا سندا و بعضها الاخر مخدوشا دلاله لكن بعضها تام سندا و دلاله و هو ما رواه محمد 
بن على بن الحسين باسناده عن الحلبى عن أبى عبد الله عليه السّلام قال ما كان من طعام سميت فيه كيلا فلا يصلح بيعه مجازفه 
59). 


و كذا ما رواه سماعه قال سألته عن شراء الطعام و ما يكال و يوزن هل يصلح شراؤه بغير كيل و لا وزن؟ فقال اما أن تأتى رجلا 
فى طعام قد كيل و وزن تشترى منه مرابحه فلا بأس ان اشتريته منه و لم تكله و لم تزنه اذا كان المشترى الاول قد أخذه بكيل أو 


وزن. 


و قلت له عند البيع انى أربحكك كذا و كذا و قد رضيت بكيلكك و وزنكك فلا بأس 70. 


.)6( السطر‎ ١5١ المكاسب ص‎ -)١( 

(؟)- الوسائل» الجزء (؟١)‏ الباب (6) من أبواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث )١(‏ 
(9)- الوسائلء الجزء )1١(‏ الباب (2) من أبواب عقد البيع و شروطه الحديث (/) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج "0 ص: 7/1" 


هذا فى الموزون و المكيل و اما اشتراط العلم فى المعدود فيمكن ان يستفاد مما رواه الحلبى عن هشام بن سالم و على بن نعمان 
عن ابن مسكان جميعا عن أبى عبد الله عليه السلام انه سئل عن الجوز لا نستطيع أن نعده فيكال بمكيال ثم يعد ما فيه ثم يكال 


ما بقى على حساب ذلكك العدد قال لا بأس به .)١١‏ 


فالحكم المذكور اعنى اشتراط العلم فى المكيل و الموزون و المعدود مستفاد من النصوص و اما فى غيرها فمع 


اثتفاء الغرر لا شبهه فى الجواز. 


و اما مع كون المعامله غرريه فلو قلنا ببطلان البيع الغررى فهوء و الا فاطلاق دليل الصحه محكم. 
ثم ان فى المقام فروعا لا بأس بالتعرض لها. 


(الاول) انه هل يكفى مجرد عدم الغرر فى المكيل و الموزون أو لا بد من الوزن و الكيل 


بمثله أو بغيره اذا كانا متساويين فى الماليه بلا تميز مقدارهما بأن يجعل احد الجنسين فى احدى كفتى الميزان» و يجعل الاخر 


فى الاخرى. 

الثانى انه يشترط الكيل و الوزن فيما يكال و يوزن 

واما مالا يكال بالكيل و الوزن اما لقلته كحبه من الحنطه او لكثرته كزيره الحديد فلا يشترط فيه الكيل و الوزن. 
الثالث انه لا يشترط فى المكيل و الموزون المعرفه بهما دقيقا 


بان يعلم ان المن من الحمص مثلا يعادل اى مقدار من المثقال» و هو يعادل أى مقدار من المن فانه لو اشترط فى صحه المعامله 
هذا المقدار من التميز يلزم بطلان جل المعاملات لو لا الكل. 


الرابع انه هل يشترط الزرع فى المزروع أم لاء 


اشتراط العلم فى المبيع يلزم رفع الغرر و الا فلا و اثبات احد الآمرين 


)١( الوسائل» الجزء (؟1) الباب (1) من أبواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث‎ -)١( 
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فى غايه الاشكال. 

[يقع الكلام فى جواز بيع المكيل وزنا و الموزون كيلا] 


اشاره 


قوله (قدس سره) فنقول اختلفوا فى جواز بيع المكيل وزنا و بالعكس و عدمه على اقوال .)١١‏ 
اقول يقع الكلام فى جواز بيع المكيل وزنا و الموزون كيلا. 

و فى المسأله اقوال خمسه: 

الاول- جواز بيعه مطلقا سواء كان بيع المكيل بالوزن او بالعكس. 


بتقريب ان المقتضى للصحه موجود و هو قوله تعالى: أحل اللّه الببع و غيره من العمومات او الاطلاقات الداله على صحه البيع 
عرفا فيما اذا صدق البيع عرفا. 


كيلا فلا يصلح بيعه مجازفه و هذا مما يكره من بيع الطعام .)7١‏ 


اقول: ان هذه الروايه اما مجمله لتعارض قوله: لا يصلح مع قوله: مما يكره فعلى هذا فالامر ظاهر من عدم صلاحيتها للمانعيه عن 


واما ليست بمجمله و على هذا التقدير يستفاد منها ان بيع ما يوكل ان كان مجازفه يكون باطلا و هذا المعنى و ان كان متينا الا 
ان المقام ليس من صغرياته لعدم كونه مجازفه لان بيع المكيل بالوزن مثلا ليس بيعا جزافيا كما هو الواضح. 


اضف الى ذلكك روايه وهب عن جعفر عن ابيه عن على صلوات الله عليهم اجمعين قال: لا بأس بالسلف ما يوزن فيما يكال و ما 
يكال فيما يوزن 00 حيث ان المستفاد منها صحه بيع المكيل وزنا و بالعكس هذا تمام الكلام فى هذا الاستدلال. 


.)١5( السطر‎ ١9١ المكاسب ص‎ -)١( 

(1)- الوسائل؛ الجزء (؟١1)‏ الباب (©) من أبواب عقد البيع و شروطه. الحديث .)١(‏ 
()- الوسائل المجلد ١‏ باب )١(‏ من ابواب السلف الحديث )١(‏ 
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وفيه- انا نسلم ان المقتضى للصحه موجود كما ذكره الخصم الا 


ان- المقتضى انما يؤثر اذا لم يكن مانع عن تأثيره فبما ان المانع موجود فى المقام لا يمكن الالتزام بالصحه- توضيحه- ان 
صحيحه الحلبى المذكوره فى الباب مانعه عن تأثير المقتضى حيث تدل على عدم بيعه جزافا. 


و اما القول: بان بيع المكيل وزنا او عكسه لا يكون جزافا فممنوعء لان المشترى بعد كيل الموزون لا يعلم مقدار ما اشتراه من 
المبيع لكون الكيل مجهولا عنده و لا نعنى من الجزاف الا هذا هذا. اولا. 


و ثانيا ان فى موثقه سماعه قال: سألته عن شراء الطعام و ما يكال و يوزن هل يصلح شرائه بغير كيل و لا وزن فقال: اما ان تاتى 
رجلا فى طعام قد كيل و وزن تشترى منه مرابحه فلا بأس ان اشتريته منه و لم تكله و لم تزنه اذا كان المشترى الاول قد أخذه 
بكيل او وزن و قلت له عند البيع: انى اربحكك كذا و كذا وقد رضيت بكيلك و وزنكك فلا بأس 0١١‏ فيستفاد من هذه الروايه 
بمفهومها انه اذا لم يأخذ المشترى الاول بكيل او وزن و لم يقل عند البيع: انى اربحكك الخ فلا يجوز وزنا و عكسا. 


و اما روايه وهب 32١‏ التى تمسكك بها ففيها اشكال من جهتين سندا و دلاله» اما من جهه السند فهى ضعيفه بوهب ابن وهب فانه 


لم يوثق عند الرجاليين. 


و اما من جهه الدلاله فان الروايه كما أفاده الشيخ ره ظاهره فى جواز اسلاف الموزون فى المكيل و بالعكس يعنى احد العوضين 
فى باب السلم من الموزون و الاخر من المكيل. 


و يظهر هذا المعنى الذى نقول من التعبير بقوله (ع) فيما يكال و فيما يوزن 0 


(0-الوميائل تعلد ؟اليات 


(5) من أبواب عقد البيع و شروطه. الحديث 
()- الوسائل» جلد ١‏ باب (07) من ابواب السلفء الحديث )١(‏ 
(*)- الوسائل جلد ١7‏ باب (7) من ابواب السلفء الحديث )١(‏ 
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فلو كان المراد منها جواز صحه ببع المكيل وزنا او عكسه لكان حق التعبير أن يقول لا بأس بسلف ما يكال بما يوزن و يؤيد 
المدعى ان الشيخ ذكر الروايه فى باب اسلاف الزيت فى السمن. 
و ثالثا انه مع الاغماض عن الايراد فى السند و الدلاله نقول ان الروايه وردت فى مورد خاص و هو مورد السلف و التعدى من 


موردها لا دليل عليه هذا تمام الكلام فى القول الاول. 


الثانى عدم جواز بيع المكيل وزنا و عكسه مطلقا 


بتقريب ان المستفاد من روايه سماعه "١١‏ ان ما يوزن لا بد ان يباع بالوزن و ما يوكل بالكيل و فيه ان الظاهر منها عدم موضوعيه 
بيع المكيل بالكيل و كذ لكك الموزون بالوزن و بعباره أخرى- ان الحكم فى عدم جواز التقدير بغير ما يتعارف به التقدير ليس 
حكما تعبديا بل انه يكون من باب الطريقيه بأن يكون مقدار المبيع معينا حتى لا يكون البيع جزافيا- فعليه اذا كان فى ببع المكيل 
وزنا او فى عكسه مقدار المبيع معلوما بحيث لا يكون بيعه جزافا لا يبعد عدم شمول منع الروايات له. 


الثالث- جواز بيع المكيل وزنا دون العكس 


لان الوزن اصل الكيل و أضبط عنه و انما عدل اليه فى المكيلات تسهيلا للأمر. 


و يرد عليه انه ان كان المدار ارتفاع الغرر فيمكن رفعه بلا-.وزن ولا كيل و ان كان من باب التعبد ففيه انه خلاف ظاهر روايه 
السماعه فان المستفاد منها عدم جواز بيع المكيل وزنا. 


نعم قد ذكرنا انه لا موضوعيه للوزن بما هو وزن بل الوزن طريق الى العلم بالمقدار الخارجى فلو حصل العلم بطريق كفى كما 
هو ظاهر مما ذكر ان وزن الكيل 


(1)- الوسائل؛ الجزء (؟1) الباب (8) من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث (/0. 
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بما هو بلا أن يكون الوزن طريقا الى الكيل و كذلكك كيل الوزن بما هو بلا كونه طريقا الى الوزن لا يصحح ولا يمكن الالتزام 
بالجواز فانه جزاف و منهى عنه. 


الرابع - ان يجعل كل من الكيل و الوزن طريقا الى الاخر مع التفاوت لكن بمقدار يتسامح فيه عرفا 


اذ لا يعد مثله جزافا فيجوز. 


وربما يستدل على ذلك بما رواه عبد الملكك بن عمرو قال: قلت: لأبى عبد الله (ع): اشترى مأئه روايه من زيت فاعترض روايه 
او اثنتين فأتزنهما ثم أخذ سايره على قدر ذلك قال: لا بأس )١١‏ لكن الروايه ضعيفه السند الا ان اثبات المرام فى المقام لا يحتاج 
الى الروايه اذ الميزان فى الصحه عدم صدق الجزاف و مع التسامح العرفى لا يصدق الجزاف و لا-فرق فى جوازه بين صوره 


وءوسها تقال ةيافد تناه م الرؤاية الزاريدة فى الجر( عصان الجواز بضونه العد روسن .ها زواه ابرق كان هين ابن عن الله 
(ع) انه سئل عن الجوز لا نستطيع ان نعده فيكال بمكيال ثم يعد ما فيه ثم يكال ما بقى على حساب 


ذلك العدد قال: 
لد بأسن به .)5١‏ 


لكن الانصاف انه لا يستفاد من الروايه و لو بمقتضى التقرير اختصاص الجواز بصوره التعذرء بل يفهم منها ان للعد طريقين 
احدهما الكيل بهذا النحو و ان ابيت عن ذلكك فلا أقلّ من عدم دلالتها على عدم الجواز عند عدم التعذر فيكفى على طبق 


القاعده. 
الخامس - ان يتفاوت احد التقديرين عن الاخر بما لا يتسامح فيه 


افاد الشيخ 


.)١( باب 0 من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث‎ ١١ الوسائل المجلد‎ -)١( 

(1)- الوسائل الجزء (؟١)‏ الباب (7) من ابواب عققد البيع و شروطه. الحديث .)١(‏ 
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بأنه لا بأس به ان كان البناء المعاملى على ذلكك المقدار بحيث يكون التقدير اماره و طريقا الى الحد المعين. 


و الظاهر ان ما افاده صحيحء اذ الميزان فى الفساد تحقق الجزاف و التقدير بهذا النحو يخرج العقد عن كونه جزافا نظير البيع 
بالمشاهده غايته لو لم يكن بهذا الحد يثبت الخيار للمشترى و عليه لنا أن نقول: بانه يجوز بيع صبره من الحنطه مردده بين كونها 
مأئه من او الف من و يجوز بيعها بعنوان كل من منها بكذا فانه يخرجه عن الجزافيه. 


فانقدح مما ذكرنا انه لا يجوز الجزاف فى المكيل و الموزون و المعدود وانه يجوز بيع كل منها بالاخر فيما يكون طريقا ولم 
يتفاوت بما لا يتسامح فيه و اما جعله اصاله فلا يجوز حتى فيما يجعل الوزن طريقا للعدو كون الوزن اصلا له لا يفيد كما مر. 


ثم انه وقع الكلام بين الاعلا-م فى تعيين ما هو المكيل و الموزون ولا يخفى انه ليس هذا خلافا فى هذين المفهومين بل 
المقصود ان الحكم تابع لموضوعه كبقيه الاحكام ففى كل مورد تحقق الموضوع ترتب عليه الحكم و الا 


فلا او ان الميزان على زمان النَبىَ صلى الله عليه و آله اولا و حكم الباقى فى البلد ان ما هو المتعارف فيها ثانيا و بما يكون من 
احدهما فى كل بلده ثالثا. 


فقد نسب صاحب الحدائق هذا المعنى الى الاصحاب و انكره صاحب الجواهرء و يكون الشيخ فى مقام اثبات ما ادعاه صاحب 
الحدائق و اطال فى المقام بما لعله يوجب الملال مع ان هذه التطويلات لا تثمر و لا تغنى كما هو ظاهر فان كلمات العلماء ان 
حصل منها الاجماع التعبدى الكاشف فهو و إلا فأى فائده فى استقصائها و نقلها. 


و كيف كان الحق فى المقام ان يقال: ان مدركك الحكم ان كان حديث نفى الغرر فلا بد من لحاظ تحققه و عدمه وان كان 
الميزان كون الشىء مكيلا او موزونا او معدودا كما هو ظاهر من تلكك الروايات الخاصه المشار اليها فلا بد من تحقق هذه 
العناوين 
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ففى كل مورد تحقق يترتب عليه الحكم و الا فلا كبقيه القضايا الحقيقه فهل يمكن ان يقول احد: بأن حرمه المسكر تختص بما 
كان مسكرا فى زمن الرسول صلى الله عليه و آله و سلم بحيث لو وجد مسكر جديد بحسب الصناعه لا يحكم عليه بالحرمه؟ 


او لو كان الشىء الفلانى مسكرا فى زمنه و فى هذا العصر لا يكون مسكرا فان أثار الأشياء تختلف باختلاف الأزمان فيمكن ان 
يقال: بانه حرام مع انه ليبس بمسكر و الظاهر انه خلاف الصناعه العلميه. 


و المقام كذلك فانه فى كل مورد يكون الشىء مكيلا او موزونا او معدودا لا يجوز بيعه جزافا و لو لم يكن فى زمن النْبىَ صلى 
الله علية يو آله 


كذلك بان كان و لم يكن بهذا الوصف او لم يكن اصلاء كما انه لو كان شىء فى زمانه من الموزونات و فى هذا الزمان لا 
يعتبر فيه الوزن بل اعتبر فيه الكيل اولا يعتبر فيه شىء من المقادير فالمتبع هو الموضوع الفعلى و هذا امر واضح لا يكاد يخفى 
لمن تأمل فى امثال المقام 


وما استدل به او يمكن ان يستدل بأن الميزان بما كان موزونا فى زمن النَبىَ صلى الله عليه و آله وجوه. 


الاول الاجماع 


و فيه ان المحصل منه غير حاصل و المنقول منه ليس بحجه و على فرض حصوله لا يكون حجه لكونه معلوم المدرك ولا أقل 
من محتمله مضافا الى انه ليس فى المقام اجماع اصلا نعم ادعى عدم الخلاف فى المسأله و الفرق بينهما واضح. 


الثانى- ان المراد بالعناوين المصداق الموجود فى زمن المتكلم. 


وفيه- ان ذلك انما يكون اذا كان الاحكام من قبيل القضايا الخارجيه و اما اذا كانت من قبيل القضايا الحقيقيه ينافى ان يكون 
الميزان ما هو فى عصر المتكلم بل الحكم تابع لتحقق موضوعه فاى وقت يوجد يتبعه الحكم. 


الثالث- انه يلزم حمل اللفظ على المعنى المتعارف عند الشارع 


للزوم اخذ 
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الموضوع من الشارع كأخذ الحكم عنه. 


و فيه- ان الموضوع العرفى لا بد ان يؤخحذ من العرف و ليس الموضوع من الماهيات المخترعه الشرعيه كى يلزم اخذ حدودها 
من الشرع- و اما فيما لم يثبت كونه منه فالميزان يما اتفق عليه البلدان و ما يمكن ان يستدل باعتباره امور. 


الثانى- ان الحقيقه العرفيه لا بد أن تؤخذ من العرف و فيه انه مسلم أيضا فان المفاهيم تؤخذ من العرف لكن لا يثبت بهذا 
المدعى فان الحكم تابع للموضوع العرفى ففى كل مورد تحقق الموضوع العرفى يترتب عليه حكمه. 


الثالث- استدل بمقطوعه ابن هاشم عن رجاله ذكره فى حديث طويل قال: 


ولا ينظر فيما يكال و يوزن الا الى العامه و لا يؤخذ فيه بالخاصه فان كان قوم يكيلون اللحم و يكيلون الجوز فلا يعتبر بهم لان 


اصل اللحم ان يوزن و اصل الجوز ان يعد )١١‏ 


واقنها ا ولخاند اله كان سعدفا و تقاف دلالتيا لأالا فاه فنا مارب فاته سا م الزوان اند لامي لاط الاضل 3 
المكان الذى يتعاملان فيه فانه مقتضى كون القضيه حقيقيه فلو عقدا فى بريه ليس لها اهل فالظاهر 


ان الحكم تابع لنظر المتعاملين و لو اختلفا فلا يصدق على مورد العقد احد العنوانين فلا يشترط فيه شىء و لكن مقتضى 
الاحتياط ان يتعاملا بنحو المصالحه او الهبه المعوضه و اما بنحو البيع المعاطاتى كما فى بعض الكلمات فغير سديد لان المعاطات 


كالبيع العقدى نوع من البيع و يشترط فيه ما يشترط فى البيع 


(01- الوسائل جلد ١١‏ الباب # من ابواب الربا الحديث 8. 
(0)- المكاسب الصفحه 198 السطر )٠١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: عع 


اقول يجوز بيع الموزون و غيره باخبار البائع بالمقدار وهذا الحكم على القاعده لان المانع اما الغرر و اما الجزاف و الظاهر انه 
يرفع عنوان الغرر و الجزاف بان يخبر البائع و يقع المبيع على ذلكك العنوان و اما روايه الحلبى عن ابى عبد اللّه عليه السّلام انه قال 
فى رجل اشترى من رجل طعاما عدلا بكيل معلوم و ان صاحبه قال للمشترى: 


ابتع منى من هذا العدل الاخر بغير كيل فان فيه مثل ما فى الاخر الذى ابتعت قال: 


لا.يصاح إلا بكيل و قال: و ما كان من طعام سميت فيه كيلا فانه لا يصلح مجازفه هذا مما يكره من بيع الطعام 0١١‏ فاما تحمل 
على ما اذا أخبر البائع بالمقدار حدسا و اما على مورد لا يقع البيع على ذلكك العنوان المعين بل يقع جزافا. 


واما يقيد بروايه محمد ابن حمران قال: قلت لأ-بى عبد الله (ع): اشترينا طعاما فزعم صاحبه انه كاله فصدقناه و اخحذناه بكيله 
فقال: لا بأس فقلت: أ يجوز ان أبيعه كما اشتريته بغير كيل قال: لا أما انت فلا تبعه حتى تكيله 


.)19 


فان هذه الروايه تدل على الجواز فيما كاله البائع فيقيد روايه الحلبى بهذه الروايه بأن نقول فى صوره اخبار البائع بالمقدار مستندا 


مضافا بانه لو وقع التعارض بين الروايتين يكون الترجيح مع روايه الجواز لموافقته مع الكتاب اضف الى ذلكك كله ان الروايه 
الحلبى ناقشنا فيها من جهه الدلاله من حيث انها بواسطه وقوع كلمه (هذا مما يكره) فتكون مجمله و غير قابله للاعتماد عليها. 


فتحصل انه لا مانع من ايقاع البيع على العنوان فانه لو باع الحنطه بعنوان كل من بكذا فلا يكون جزافا لكن لا يبعد ان يستفاد من 


-)١(‏ الوسائل ج ١‏ حديث " من باب ؟ من ابواب عقد البيع و شروطه. 
(0)- الوسائل ج ١١‏ حديث من باب © من ابواب عقد البيع و شروطه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص : /781 


العلم بالوزن حيث قال سألته عن شراء الطعام و ما يكال و يوزن هل يصلح شرائه بغير كيل و لا وزن فقال: اما ان تأتى رجلا فى 
طعام قد كيل و وزن تشترى منه مرابحه فلا بأس ان اشتريته منه و لم تكله و لم تزنه اذا كان المشترى الاول قد أخذه بكيل او 
وزن و قلت له عند البيع: انى اربحكك كذا و كذا وقد رضيت بكيلكك و وزنكك فلا بأس )١١‏ 


بتقريب ان يقال بمقتضى مفهوم الشرط: انه لو كان موزونا يجوز الا-شتراء بلا وزن و الا لم يجز باى نحو كان حتى فى صوره 
التقدير بان يشترى كل من بكذاء لكن لا يبعد ان يكون الجواب ناظرا الى سؤال السائل حيث سثل عن الاشتراء بلا وزن اى 


الاشتراء جزافا؟ 


فأجاب (ع) بانه فى صوره عدم الوزن عند الاشتراء لا يجوز و بعباره اخرى لا يبعد ان لا يكون الروايه ناظره الى صوره التقدير 
بان يباع كل من بكذا فلاحظ. 


ثم انه لو باع مستندا باخبار البائع عشره امنان فمع عدم التخلف لا يترتب عليه شى ء كما هو واضح و اما مع التخلف فاما يكون 
بالنقيصه و اما بالزياده اما مع النقيصه فالبيع صحيح فان هذا التخلف ليس كتخلف العناوين النوعيه العرفيه فلا وجه للبطلان و 
على الصحه هل يكون العقد لازما او جائزا؟ 


الحق هو الثانى اذ القصد تعلق باشتراء العشره و ما وقع عليه القصد ناقص فيكون للمشترى الخيار لكن هذا الخيار اى قسم من 
الخيار خيار الغبن او خيار تخلف الوصف و هو تخلف شىء يكون وجوده وعدمه دخيلا فى مقدار الثمن و عليه لا يكون فى 
المقام تخلف الوصف اذ كل من له قيمته معينه كالكتابه فى العبد فانها تؤثر وجودا و عدما فى قيمه العبد او خيار تبعض الصفقه 
اما خيار الغبن فليس اذ المفروض انه لم يغبن و أيضا ليس خيار تخلف الوصف لما ذكرنا. 


و اما خيار تبعض الصفقه فموجود فله ان يرد المبيع و له ان يمسكك و يرد الزائد 


0/( الوسائل ج ؟اباب ف من ابواب عقد البيع و شروطه الحديث‎ -)١( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟” صسص: /6؟‎ 
من الثمن هذا فى طرف النقيصه.‎ 


و اما لو زاد فيمكن القول بالخيار للمشترى للا-شتراكك و اما البائع فلو اشترط ان المبيع يبقى على حالته الاولى فطبعا يثبت له 
الخيار و الا فلا لكن تحقق هذا الشرط من قبل البائع محل اشكال و بعيد عن الانظار. 


ثم ان الحكم فيما يجعل طريقا الى 


المقدار كما يجعل أحد المقادير طريقا للمقدار الاخر كاخبار البائع بالمقدار فى الآثار و الاحكام فانه يحكم بالصحه و بثبوت 
خيار تبعض الصفقه. 


السند. 


و مقتضى روايه 07 ابن حمران قال قلت لأبى عبد الله اشترينا طعاما فزعم صاحبه انه كاله فصدقناه و أخذناه بكيله فقال لا بأس 
عدم لزوم حصول الظن بل البناء على قوله يكفى فلا وجه لاعتبار حصول الظن و لو نوعيا مضافا الى ذلكك فان الظن لا يغنى من 
الحق شيئا فلو قام دليل على جواز الاعتماد لقول البائع فالمتبع اطلاقه و مع عدم الدلاله لو قلنا بان العقد على المقدار يوجب 
الصحه كما هو قريب جدا اذ يخرج بذلك عن كونه جزافا فلا يلزم حصول الظن. 


و اما ما أفاده السيد الاستاذ دام ظله فى المقام من عدم الخلاف فى بطلان البيع فيما يكون جاهلا بالمقدار و تعاقد مبنيا على 
المقدار الخاص. 


ففيه ان المعاقده مبنيا على المقدار الخاص لا يصدق عليها الجزاف مع قيام الطريق عليهاء و على فرض التشكيكك فى كون مثله 
جزافا فالمرجع اطلاق دليل 


(1)- الوسائل؛ الجزء (؟1) الباب (8) من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث (6). 
(1)- الباب (8) من ابواب عققد البيع و شروطه؛ الحديث (6) 
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الصحه. لاستصحاب عدم كونه جزافا لجريان الاصل فى الشبهات المفهوميه على مسلكناء و التحقيق موكول الى محل آخر. 
[الكلام فى بيع بعض من جمله متساويه الاجزاء كصاع من صبره] 


اشاره 


قوله: (قدس سره) مسأله بيع بعض من جمله متساويه الاجزاء كصاع من صبره مجتمعه الصيعان او متفرقتها او ذراع من كرباس او 


عبد من عبدين و شبه 


ذلكك يتصور على وجوه لق 


اقول بيع الصبره يتصور على اقسام. 
منها ان يباع بعنوان الكسر المشاع 
اشاره 


و هذا لا اشكال فيه و انما الكلام فى كيفيه الاشتراكك افاد الاستاذ فى مسئله بيع نصف الدار بأنه لا يمكن الالتزام فى الاشاعه بأن 
كل واحد من المالكين يملكك مقدارا من المملوكك بل لا بد ان يقال بأن المالكين بمنزله المالكك الواحد و استدل على ما رامه 


بوجو ه. 
الوجه الاول ان الجسم و ان كان بحسب البرهان لا يصل الى حد لا يكون قابلا للتجزيه 


و لذا عللوا بأن الجوهر الفرد مما لا يتعقل وجوده و لكن بنظر العرف يصل الى حد لا يكون قابلا للتقسيم فلو قسم الجسم الى 
هذ الحد بحيث لآ ركون قابلا للقسمة فسأل ان هذا الذى لآ يكرن قابلا للقسنه ملكك لأحدهنا المعين او ملكك لكليهما أو 


غنار عق ملككينجا انااظلى الانول لوم القرضي يلا عرسم وطن الفاتى لذ ركوة اننا للقضمة اكى: ركرن مقا يديها و عن 


و يرد عليه اولا بالنقض بأن الملكك الشخصى لأحد لو انقسم الى حد لا يكون قابلا للقسمه فلو فرض تقسيمها الى قسمين نسأل 


من ان كل جزء ملكك لمن؟ فانه ان كان ملكا لمالكه فيلزم الخلف اذ المفروض ان نصفه ليس قابلا للملوكيه و ان قلنا انه بلا 
مالك فهو كما ترى. 


.)6( السطر‎ )١198( المكاسب الصفحه‎ -)١1( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: الغا‎ 
ان قلت: ان هذا فرض و الاحكام الشرعيه ليست دائره مدار الفرض و التقدير بل تكون مدار ما يقع عاده فى الخارج.‎ 


قلت على هذا الاصل الاشكال غير وارد لان تقسيم الجسم الى حد لا يكون قابلا للقسمه كى يتوجه هذا الاشكال أمر فرضى لا 
واقع له فان كان مجرد الفرض يكفى للاشكال فالنقض وارد وان 
هك 


يكف فيه فالاشكال غير وارد هذا اولا. 


و ثانيا ان الجزء الذى لا يتجزى عرفا اما يقسم بالقسمه الخارجيه و اما يقسم بالقسمه الوهميه و على الاول اما يصير تالفا بالقسمه 
وامالا يصدق عليه التالف اما على فرض التلف فلا موضوع للسؤال بانه ملكك لمن و اما على تقدير عدم صدق التلف فاعم من 
ان يقسم خارجا او وهما نجيب بان الجزء غير القابل للتجزيه لا ملكك لهذا و لا ملكك لاخر و لا ملكك للثالث و لا ملك بلا مالكك 
بل جزء لمملوكهما و هذا هو الجواب الصحيح فالاشكال غير وارد. 


الوجه الثانى - ان الورنه لو كانوا بحد لا يكون سهم كل واحد منهم ذا ماليه 
فهذا المال الباقى من الميت يكون بلا مالكك فلو أتلفه الغاصب لم يضمن لان حصه كل واحد لا تقابل بالمال. 


و يرد عليه- اولا- انه مجرد فرض و لا واقع له فى الخارج. 


و ثانيا- ينتقض بما لو أتلف صبره حنطه من زيد غايه الامر حبه حبه ففى اتلاف كل حبه لا يصدق اتلاف مال الغير فما يكون 
الجواب هناكك هو الجواب فى المقام أيضا. 


و ثالثا- انه فى مفروض الكلام يصدق ان الغاصب أتلف هذا المال فكما ان اعتبار الملكيه للشريكين او الشركاء كان ضحيحا 
بالنسبه الى اصل العين كذلكك يصح اعتبار الملكيه لهم بالنسبه الى بدله كما هو ظاهر. 


الوجه الثالث- انه يمكن ان تصل القسمه الى حد لا يكون قابلا لصدق الملكيه 


فلو فرض كثره الورثه بحيث وصلت القسمه الى حد لا يكون قابلا لاعتبار الملكيه فنسأل 
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من ان هذا الملك مملوك لمن؟ 

و فيه اولا ينتتقض بملكك واحد لشخص واحد لو قسم حتى وصل الى هذا الحد فهو مملوكك لمن. 
و ثانيا ان هذا مجرد فرض و تقدير. 


و ثالثا ان الشىء يكون قابلا لاعتبار الملكيه و باقيا فى الملكك و لو وصل الى غايه حد الخسه و لذا لو فرض ان زيدا لا يرضى 
ان يتصرف احد فى مملوكه حتى فى عود واحد من الكبريت بعد الاستعمال و احتراق مقدار منه لا يجوز التصرف فى ذلكك 
العود و هذا معنى اعتبار الملكيه. 


الوجه الرابع - انه لا يتصور الاشاعه بمعنى المشهور فى البسائط اصلا 


كحق التحجير او بالنسبه الى الافعال كما فى ملكيه الصلاه فى ذمه الاجير. و فيه ان البسائط لا تكون قابله للقسمه الخارجيه و اما 


فانتقدح مما ذكرنا عدم توجه هذه المحاذير مضافا الى ان القول بمقاله الاستاذ يوجه عليه ان احد الشريكين لو باع حصته من 
الدار فهذا البيع صحيح او باطل فان كان صحيحا يثبت المطلوب لأنه مالك للنصف و على مقالته كيف يمكن الالتزام بالصحه و 
الحال انه ليس مالكا. و على القول بالبطلا-ن يلزم خلاف البداهه الفقهيه بل يلزم خلاف القانون المدنى و يلزم سد باب خيار 
الشفعه. 


و مما ذكرنا يظهر ان القول بان الاشتراكك معناه كون كل واحد من المالكين مالكا لتمام العين غايه الامر بالملكيه الضعفه فاسد 
لأنه يرد عليه اولا انه لا مقتضى لكونه مالكا لتمام المال و ثانيا نسأل بانه لو باع حصته يجوز البيع 


بلا اجازه الشريكك الاخرام لا؟ فعلى القول بالجواز نسأل من مقتضى الجواز فان الملكيه الضعيفه ان كانت مقتضيه له يلزم جواز 
بيع جميع المال وان لم تكن مقتضيه يلزم فساده حتى بالنسبه الى النصف فعلى كل تقدير يتوجه الاشكال و هذا القول فى غايه 
السقوط 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: دن 
والسخافه. 


و ملخص الكلام- ان بيع صاع من صبره يتصور على وجوه منها ان يقصد الاشاعه و الظاهر انه لا اشكال فى صحته بلا فرق بين 
العلم بمقدار الصبره و عدمه و أيضا لا فرق بين اختلا.ف جنس الا-صوع من حيث اجزائها و اتحادها فلا وجه لما افاده الشيخ 
قدس سره فى صدر العنوان بقوله: متساويه الا-جزاء و أيضا لا- فرق بين ان يباع الكسر من الصبره و بين ان يباع النصف من 
العبدين. 


و نقل عن العلامه الاشكال فى بيع عبد من عبدين و يمكن ان يكون نظره فى الاشكال الى مقام الاثبات بان عبدا من عبدين لا 
يكون ظاهرا فى الاشاعه. 

و فيه ان الكلا-م فى مقام الثبوت لا فى مقام الاثبات و الحكايه و الظهور و بعباره اخرى يمكن ان يكون ناظرا الى انه يلزم ان 
يصرح بمتعلق القصد كما يلزم التصريح بالصيغه. و اما لو قلنا بكفايه القصد و لا يلزم التلفظ به فضلا عن التصريح به فلا وجه 
للاشكال. 


و كيف كان تاره يقصد الاشاعه و قد قلنا: بصحه هذه الصوره. 
و منها ان يقصد الفرد المردد 


وهذا يتصور على نحوين. 


احدهما ان يكون فى الواقع معلوما لكن مجهول عند المتعاملين بحيث لا يلزم الغرر كما لو كان له ثلا-ثه كتب متساويه باع 


مجلدين منها و بقى واحد فيبيعه و لا شبهه فى صحه هذا البيع. 


ولايرد 


عليه انه غررى فان مجرد الجهل لا يوجب الغرر و أيضا لا يكون الجهل موجبا للبطلان لعدم الدليل عليه و الاجماع على فرض 
تحققه مدركى و كون الابهام موجبا للبطلان لا دليل عليه و أيضا لا يتوجه عليه بان الملكك صفه وجوديه يحتاج الى محل فان 
المفروض ان المبيع له واقع. 


ثانيهما- ان يكون مرددا حتى فى الواقع و لا شبهه فى بطلالنه لأنه لا واقع له فالفرد المردد إن كان هو الاول فلا يتوجه عليه ان 
الملكيه تحتاج الى المحل اذ المفروض 
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و منها - ان يبيع صاعا من الصبره بالعنوان الكلى فى المعين 


اشاره 
و يقع الكلام تاره فى تصويره و اخرى فى صحته. 
اما المقام الاول [فى تصويره] 


فنقول: انه ليس على نحو الاشاعه لان البيع لم يقع على الخارج و ليس واقعا على الفرد الواقعى المعلوم و لا على الفرد المجهول 
المنتشر و أيضا ليس كليا فى الذمه و اشتراط ادائه من الصبره فانه لو تعذر الشرط يلزم صحه البيع و خيار تخلف الشرط و ليس 
واقعا على الكلى لا بشرط بحيث يكون قابلا للانطباق على جميع الصبره فانه يترتب عليه انه لو اتلف المشترى بعد البييع جميع 
الصبره لا يكون ضامنا للبائع. 


ولكن يمكن ان يقال: بان ضمان المشترى لا يدل على هذا المعنى اذ لو كان البيع واقعا على الكلى و لو فى المعين لا وجه 
لصيروره جميع الصبره ملكا للمشترى غايه الا-مر للبائع ان يعطيه فى مقام الاداء تمام الصبره و عليه يكون الصبره الا الصاع منها 
ملكا للبائع فالضمان على القاعده. 


و هنا وجه آخر لبعض الاعاظم و قد ادركنا عصره و هو ان يكون المبيع كليا مضافا الى الخارج فان المفهوم تاره يقيد بمفهوم 
آخر اضيق فتصير دائرته أضيق من الاول كما لو قيدت الحنطه بكونها ابيض او من مكان خاص و هكذا و اخرى تقيد بمضيق 
خارجى و ليس معناه انه كلى انحصر فرده فى كذا فان الكلى الذى ينحصر فرده يمكن انطباقه على فرد آخر غايه الامر ليس فى 
الخارج الا فرد واحد بل الكلى المضاف الى الخارج عباره عن كلى مأخوذ من الخارج. 


و اورد على هذا الوجه السيد الاستاذ دام ظله بايرادين. 
احدهما انه يلزم ان لا يكون الغاصب ضامنا للمشترى لو اتلف جميع الصبره 
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لان المشترى ليس مالكا من الصبره 


شيئاء و الحال ان الكلى فى المعين اذا صار ملكا لأحد يترتب عليه الضمان على المتلف للمالكك. 


ثانيهما انه لو لم يكن الكلى مضافا الى الذمه و لم يكن من الخارج فلا ماليه له عند العقلاء و ليس مورد غرضهم فلا بد من 
تصوير الكلى فى المعين بنحو آخر و هو انه يكون كالواجب التخييرى. 


و بعباره أخرى كما ان الواجب التخييرى لا يكون ملونا بلون مخصوص و لا يكون الخصوصيات واجبه و مع ذلكك لا يكون 
الواجب خارجا عن تلك الالفراد كذلك المبيع اى يكون المشترى بعد البيع مالكا لصاع من جمله الا-صوع غايه الامر ليبس 
مملوكه شخصا بخصوصيته هذا ملخص كلامه. 

و يرد عليه ان ما اورده اولا بان الغاصب لو اتلف يلزم ان لا يكون ضامنا نسأل بانه مع فرض كون المبيع مضافا الى الخارج فاى 
وجه فى عدم الضمان و ما الفرق بين ان يضاف الكلى الى الذمه و بين ان يضاف الى الخارج و بما ذكر ظهر دفع الاشكال الثانى 
كما هو ظاهر. 

و لتوضيح الحال نقول: لا بد من تشريح الاضافه الى ما فى الخارج فانه لو لم يكن مضافا الى الذمه كما هو المفروض و لم يكن 
الاداء من الخارج شرطا و لا يكون بنحو الاشاعه و لا بنحو الفرد المنتشر فما معنى الاضافه الى الخارج. 

و بعباره اخرى لا نتعقل معنى للإضافه يغاير المعنى الذى تصوره بنفسه و جعله معنى صحيحا فان البيان مختلف و الالفاظ 
متفاوته فالحق ان ما افاده بعض مشايخ الاستاذ و هو الصحيح فى هذا المقام هذا تحقيق الحال فى المقام الاول. 


و اما المقام الثانى [فى صحته] 


فالحق جواز ببعه بهذا النحو و ما يمكن ان يقال فى وجه الفساد امور منها انه 


غررى. 

وفيه اولا- لا دليل على بطلان الغرر كما مر تحقيقه. و ثانيا يمكن ان لا يكون 
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غرريا كما مر آنفا فى القسم الثانى فانه مع كون الاجزاء متساويه الاجزاء لا يتصور الغرر اصلا مضافا بان الغرر عباره عن الخطر و 
لو فرض انه على جميع التقادير لا يكون متضررا من هذه المعامله بل يكون رابحا فلا موضوع للغرر. 


و منها انه يكون مبهما. 


وفيه-ان الابهام لا يكون موجبا للفساد على اطلاقه و بعباره اخرى ما المراد من الابهام فانه لو كان المراد من الابهام الابهام 
الواقعى و عدم التعين بوجه فليس الامر كذلكك و ان كان المراد منه بمعنى آخر اى ليس فردا معينا خارجيا فعلى المستشكل أن 
يأتى بدليله الذى يدل على البطلان. 


و منها انه غير معهود 
فان المعهود من بيع الكلى هو الكلى فى الذمه لا الكلى فى المعين. 
و فيه- اولا- ان عدم المعهوديه لا يوجب الفساد اذا كان موضوعا لأدله الصحه من العموم و الاطلاقات. 


و ثانيا- كيف لا يكون معهودا مع انه معهود فى الوصيه و الاصداق و اما معهوديته فى خصوص باب البيع فغير لازم. 


مضافا الى ذلكك ما ورد فى بيع القصب فانه يدل على المقصود و هو ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن الحسن بن محبوب 
عن على ابن رئاب عن بريد بن معاويه عن أبى عبد الله عليه التّررلام فى رجل اشترى من رجل عشره آلاف طن قصب فى انبار 
بعضه على بعض من اجمه واحده و الانبار فيه ثلا-ثون الف طن فقال البائع: قد بعتكك من هذا القصب عشره آلاف طن فقال 
المشترى: قد قبلت و اشتريت و رضيت فاعطاه من ثمنه الف درهم و وكل المشترى من يقبضه فاصبحوا و قد وقع النار فى 
القصب فاحترق منه عشرون الف طن و بقى عشره آلاف طن فقال: العشره لاف طن التى 
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بقيت هى للمشترى و العشرون التى احترقت من مال البائع .)١١‏ 


و منها انهم اتفقوا على حمل استثناء الارطال من بيع الثمره على الاشاعه. 


اشاره 
و فيه انه يمكن ان يكون وجه ذهابهم اليه استظهارهم من الكلام و من مقام الاثبات او بلحاظ تعبد خاص و الكلام فى المقام انه 
مع وقوع البيع على هذا النحو يكون العقد صحيحا و ليس البحث فيما يستفاد من الكلام فى مقام الاثبات. 


قوله: مسأله لو باع صاعا من صبره فهل ينزل على الوجه الاول من الوجوه الثلاثه المتقدمه أعنى الكسر المشاع او على الوجه 
الثالث و هو الكلى .)35١‏ 


اقول: لو باع صاعا من صبره هل يحمل على 


الاشاعه بنحو الكسر المشاع او ينزل على الكلى فى المعين الظاهر هو الثانى فان الظاهر ان الصاع بما هو عنوان للمبيع لا انه عنوان 
للكسر و يدل على المقصود حديث ابن معاويه المتقدم آنفا حيث انه عليه السلام لم يفصل فى الجواب» بل اجاب على نحو 
الاطلاق بان الباقى للمشترىء فيعلم ان مقتضى اللفظ لو لا القرينه الخارجيه هو الكلى فى المعين. 


ان قلت ان حمل الامام (ع) بيع القصب على الكلى فى المعين انما هو بالتعبد فلا يمكن التعدى الى غيره. 


قلت ان حمله على ذلك انما هو بلحاظ كون اللفظ ظاهرا فيه كما هو واضح و ليس من باب التعبد كما هو أوضح من أن يخفى 


ان قلت ان لفظه من فى هذه الجمله للتبعيض فتكون الجمله بملاحظتها ظاهره فى كون الصاع مبيعا على نحو الاشاعه» قلت 
الصبره اسم للمجموع و الصاع الكلى 


.)١( من ابواب عد البيع و شروطه؛ الحديث‎ )١9( الباب‎ )1١( الوسائل الجزء‎ -)١( 
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جزء من مجموع الصبره و بعباره أخرى كما ان الكسر المشاع جزء من الصبره» كذلكك الصاع الكلى جزء منها. 
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و أفاد السيد الاستاذ دام بقائه بأنه لو حمل على الكسر المشاع مثلا يكون كل من الشريكين مالكا للكل على نحو الاشاعه و بما 
ان الشريكين بمنزله المالك الواحد يكون بيع صبره من الصاع على هذا بيع جميع الصبره و هو خلاف المفروض لان المفروض 


عدم بيع جميع الصبره. 


و يرد عليه انه على تسليم صحه مبنى الاشاعه لا يمكن المساعده مع الاستاذ بجريان هذا البيان فى جميع موارد الشركه فيلزم 
جواز بيع كل شريكك جميع المال المشتركك و هو بنفسه لا يرضى بهذا اللازم. 


[ينفرع على المختار من كون المبيع كليا أمور] 

اشاره 

قوله: ثم انه يتفرع على المختار من كون المبيع كليا امور ... )١١‏ 

اقول اق الثمرات بيخ القولية كغرم 

منها انه اذا فرض كون المبيع على نحو الكلى فى المعين يكون التعبين بيد البائع فليس للمشترى اقتراح الخصوصيه على البائع 


خلافا للمحقق القمى فانه يقول: بان الاختيار فى التعيين بيد المشترى. و اما اذا فرض كونه على نحو الكسر المشاع فللمشترى ان 
لا يرضى بتعيين البائع فان رضاء كليهما شرط فى المقام فيحتاج القسمه الى التراضى. 


و منها انه لو قلف بعض الصبره و بقى مقدار حق المشترى فعلى تقدير كون المبيع كليا يكون التلف من البائع 
و اما على تقدير كونه بنحو الاشاعه فيحسب التالف عليهما و يقسم الباقى بينهما. 


ومنها انه ما لو فرض ان البائع بعد ما باع صاعا من الصبره باع من شخص آخر صاعا كليا آخر فتلف الجميع بالتلف السماوى الا صاعا 
واحدا 


فاذا قلنا: يكون 
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المبيع على نحو الكسر المشاع فالضرر متوجه على كليهما اى على المشترى الاول و الثانى. 


وامااذا قلنا: بكونه كليا فى المعين فهل الضرر متوجه على المشترى الثانى فقط او يشتركان؟ اختار الشيخ قدس سره و تبعه 
الميرزا بان الضرر متوجه الى الثانى. 


وافاد الشيخ بأن الظاهر انه اذا بقى صاع واحد كان للأول لان الكلى المبيع ثانيا انما هو فى مال البائع و هو ما عدا الصاع من 
الصبره فاذا تلف ما عدا الصاع فقد تلف جميع ما كان الكلى فيه ساريا فقد تلف المبيع الثانى قبل القبض فهو من مال بايعه. 


و يرد عليه- انه لا وجه لتوجه الضرر على غير المشترى الاسول و لا وجه لسريان الكلى فى مال البائع فلا وجه لترجيح الاول و 
مقتضى القاعده انه لو بقى صاع يكون مشتركا بينهما لعدم خصوصيه لأحدهما افاد المرزا (ره) بان قانون التزاحم يقتضى ذلكك 
فان الترجيح للأسبق زمانا فكما ان هناكك يقدم اسبق زمانا كذلكك فى المقام فيقدم المشترى الاول على الثانى. 


و يرد عليه أن التزاحم تاره يقع بين الشيئين حدوثا و اخرى بقاء فان تقديم الاسبق انما يكون فيما يقع التزاحم فيه فى الحدوث 
كما لو وقع التزاحم بين الصوم الواقع فى اول الشهر و الصوم الواقع فى آخره فانه لا شبهه فى تقديم صوم اول الشهر لتماميه 
موضوعه بخلاء.ف صوم آخر الشهر فان التكليف المتوجه اليه غير فعلى من جهه موضوعه و اما فى المقام فلا تزاحم بينهما فى 
الحدوث بل التزاحم فى 


البقاء و القاعده تقتضى التقسيم بينهما غايه الامر يثبت لكل منهما خيار تبعض الصفقه. 


ان قلت: ان المقام يكون نظير ما اذا و كل المالكك احدا لبيع داره مثلا و باعها بنفسه من آخر فانه يكون كل من العقدين باطلا 
فيكون المقام كذلك. 
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قلت: ان بطلان المعاملتين فى الدار انما هو لعدم قابليه بيع دار واحده من شخصين على نحو الاستقلال و صحه احدهما بدون 
الاخر ترجيح بلا مرجح فتكون المعاملتان باطلتين قهراء و هذا بخلاف المقام» و المفروض أن المعامله وقعت فى كلا الموردين 
و بعباره اخرى التزاحم هناكك فى الحدوث و فى المقام يكون التزاحم فى البقاء. 


[صور إقباض الكلى] 


قوله: قدس سره ثم اعلم ان المبيع انما يبقى كليا ما لم يقبض و اما اذا قبض فان قبض منفردا عما عداه كان مختصا بالمشترى. 


وان قبض فى ضمن الباقى بان أقبضه البائع مجموع الصبره فيكون بعضه وفاء و الباقى امانه حصلت الشركه لحصول ماله فى يده 
وعدم توقفه على تعيين و اقباض حتى يخرج التالف عن قابليه تملك المشترى له فعلا و ينحصر حقه فى الباقى فحينئذ حساب 


و يرد عليه انه لا وجه لما افاده فانه يترتب على الاقباض آثار القبض بانه لو تلف جميع الصبره يكون من تلف المبيع بعد القبض 
و اما الشركه فلا وجه لها. 


.)26( المكاسب ص 197 السطر‎ -)١( 
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التحقيق فى وجه الفرق بين مسأله بيع صاع من صبره و مسئله استثناء 
اشاره 


قوله: ره (هذا كله لا اشكال فيه و انما الاشكال فى انهم ذكروا فيما لو باع ثمره شجرات و استثنى منها ارطالا معلومه) .)١١‏ 


اقول قد بينا آنفا انه لو بيع صاع من صبره يحمل الصاع على الكلى فى المعين دون الكسر المشاع. و ربما يسئل فى المقام عن 


الفرق بين هذه المسأله التى حملها المشهور على كونه كليا فى المعين و بين ما لو يبعت ثمره اشجار و استثنى منها ارطال معلومه 
فانهم ذهبوا فى مسئله الاستثناء الى حمل الارطال على الاشاعه كما هو ظاهر فتاويهم حيث افتوا بانه لو خاست الثمره او تلف 


و لكنهم قالوا فى المقام بظهور الصاع فى الكلى فى المعين و عليه لو تلف المبيع 


.02١( المكاسب ص 197 السطر‎ -)١( 
121١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ” صس:‎ 


لا يحسب على المشترى لكونه مالكا للكلى فان الكلى 


باق ببقاء الصبره فحكم البائع فى مسئله الاستثناء كحكم المشترى فى مسئله صاع من الصبره و اذا حمل الصاع على الكلى فى 
المعين فلا بد ان يقال به فى مسثله الاستثناء أيضا فما كان حكمه على نحو الاشاعه كما قالوا بها فى مسئله الاستثناء فلا بد ان 
يقال بمثله فى مسئله بيع صاع من الصبره أيضا بان يحمل الصاع على الاشاعه هذا تقريب السؤال و الاشكال. 


و ما قيل: او يمكن ان يقال فى دفع الاشكال وجوه: 
الوجه الاول ان مقتضى القاعده فى كلتا المسألتين هى الاشاعه 


الا انهم حملوا مسثله بيع الصاع من الصبره على الكلى فى المعين للنص الوارد فى خصوص المقام. 


و هى صحيحه البريد بن معاويه عن أبى عبد الله (ع) فى رجل اشترى من رجل عشره آلاف طن قصب فى انبار بعضه على بعض 
من اجمه واحده و الانبار فيه ثلاثون الف طن فقال البائع قد بعتكك من هذا القصب عشره آلاف طن فقال المشترى قد قبلت و 
اشتريت و رضيت فاعطاه من ثمنه الف درهم و وكل المشترى من يقبضه فاصبحوا و قد وقع النار فى القصب فاحترق منه عشرون 
الف طن و بقى عشره آلاف طن فقال العشره آلاف طن التى بقيت هى للمشترى و العشرون التى احترقت من مال البائع .)١١‏ 


و هذه الروايه كما ترى صريحه فى الكلى فى المعين و حيث ان القصب لا دخل له فى الموضوع قطعا نقول به فى بيع صاع من 
الصبره أيضا. 


و اورد عليه الشيخ ره بان النص ان استفيد منه حكم القاعده الكليه لزم التعدى عن مورده الى مسئله الاستثناء او بيان الفارق و ان 
استفيد منه التعبد المحض و انه 


(1)- الوسائل» الجزء (؟1) الباب (19) من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث .)١(‏ 
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على خلااف القاعده 


فيجب الاقتصار على مورده و هو بيع القصب و لا يمكن التعدى حتى الى بيع صاع من الصبره. 


و فيه انا نعلم بالقطع و الوجد ان عدم الفرق بين مورد القصب و بين ساير موارد البيع بخلاف مسثئله الاستثناء فيمكن حمل مسثله 
بيع الصاع على الكلى فى المعين بالتعبد و لا يمكن التعدى الى مسئله الاستثناء لاحتمال وجود خصوصيه فى تلكك المسأله. 


و لكنه مع ذلكك يرد على القول بالاشاعه اولا انها اذا كانت موافقه للقاعده كما ذكرتم فى المقام فيما ان المتعاملين أيضا قصدا 
ذلك فهو يقع فى الخارج لكون العقود تابعه للقصود فكيف يحكم بالنحو الكلى فى المعين فمن هذا يكشف عدم كون الاشاعه 
موافقه للقاعده و الموافق لها انما هى الكلى فى المعين. 


و أيضا كيف يجوز للمشترى فى مسئله استثناء الارطال التصرف فى الثمره بلا اذن البائع مع ان مقتضى الشركه عدم الجواز و 
أيضا باى وجه فرقوا بين التلف السماوى و اتلاف المشترى حيث قالوا بتوجه الخسران عليهما فى الاول و اختصاص الثانى 
بالمشترى مع ان مقتضى الاشاعه كون الخساره على الشريكين. 


و ثانيا أن مقتضى القاعده لو كان الاشاعه فلا بد ان يتوقف جواز تصرف احدهما باذن الاخر و الحال ان الفقهاء ذهبوا الى جواز 
تصرف البائع فى المستثنى بدون اذن المشترى. 
فالتحقيق ان يقال ان التالف يحسب على كليهما سواء كان التلف سماويا او باتلاف المشترى على القول بالكسر المشاع نعم اذا 


كان المشترى متلفا لها يكون ضامنا للبائع بخلاف ما اذا كان التلف سماويا فان احدهما لا يضمن للاخر. 


الوجه الثانى - مما قبل فى دفع الاشكال ان مقتضى القاعده و ان كان هو الكلى فى المعين الا ان الاجماع قام على الحمل على الاشاعه 
فى مسئله الاستثناء. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: ضارا 


و فيه اولا انا بينا فى اللاصول عدم حجيه الاجماع. 


والانااطق قرف سليتها لسن الاجماع بكاشيه 


حجه بل لكونه كاشفا عن رأى المعصوم و ليس فى المقام كذلك لكونه محتمل المدركك ان اغمضنا عن القطع بكونه معلومه. 


و ثالثا انا نفرض ان الاجماع قائم على الحمل على الاشاعه فى مسثئله الاستثناء و لكنه يبقى سؤال وجه الفرق بين ما اذا كان 
التلف سماويا او باتلااف المشترى فاذا كان مقتضى الاجماع هو الحمل على الاشاعه فلا بد ان يحسب التالف على كليهما فى 
كلتا الصورتين و لا وجه للتفصيل بين التلف و الاتلاف كما لا يخفى. 


الوجه الثالث: فى وجه الحمل على الكلى فى المعين فى مسئله صاع من صبره و الحمل على الاشاعه فى مسئله الاستثناء 


هو انه يجب على البائع اقباض الصاع من المشترى من باب الشرط الضمنى فما دام حق المشترى باقيا فى الصبره يجب عليه دفعه 
الى المشترى فهذا يدل على أن المبيع كان على النحو الكلى فى المعين بخلاف مسثله الاستثناء فانه لا يجب فيه الاقباض فيحمل 
الارطال على الاشاعه. 


و فيه اولا-انه ينتقض بمسأله الزكاه التى قالوا فيها بالاشاعه و يحسب التالف على المالكك و الفقراء معا مع انه يجب على المالكك 


اقباضه من الفقراء فوجوب الاقباض لا يكون دليل لإثبات الكلى فى المعين بل ان الاقباض كما يجب فى صوره الكلى فى 
المعين كذلكك يجب فى الاشاعه. 


و ثانيا ان القول باختصاص وجوب الاقباض بصوره الكلى فى المعين و عدم وجوبه فى صوره الاشاعه يستلزم الدور. 
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الوجه الرابع ما عن مفتاح الكرامه فى مقام بيان الفرق بين المسألتين 


و هوان التلف فى مسئله بيع الصاع من الصبره يكون قبل القبض فيلزم على البائع تسليم المبيع و لو بقى بمقدار الصاع فقط لان 
المفروض انه لا يملكك الا صاعا كليا مجردا عن جميع الخصوصيات الخارجيه فما دام ان مصداقا من الكلى باق فى ملكك البائع 
لا بد ان يسلمه الى المشترى و هذا بخلاف مسثله الاستثناء فان التلف فيه بعد القبض اى بعد ما كان المستثنى مقبوضا بيد مالكه. 


و بعباره واضحه ليس معنى الاستثناء ان البائع ملكك المشترى جميع ثمره الاشجار ثم : تملك منه المستثنى بل معناه ابقاء المستثتى 
فى ملكه مع خصوصياته الخارجيه فنسبه التالف الى دل من 


المستثنى و المستثنى منه على حد سواء. 

والحاصل ان مال المشترى وصل اليه و مال البائع امانه عنده فمقتضى القاعده ان يحسب التالف عليهما فلا وجه لاحتسابه على 
المشترى فقط دون البائع هذا تمام كلامه بتوضيح منا. 

و فيه اولا-ان التلف قبل القبض و بعده لا يوجب فرقا فى المقام لان البحث فى المقام انما يكون فى الاشاعه و عدمها و هذا 
اجنبى من كون التلف قبل القبض او بعده. 

و ثانيا ان تسليم المبيع الى المشترى فى مسئله صاع من صبره من الباقى قبل القبض يتوقف على عدم الاشاعه فاثبات عدم 
الاشاعه بوجوب اقباض البائع يكون دوريا. 

و ثالثا نسأل بانه ما المراد من قوله: ان التلف فى مسئله الاستثناء بعد القبض فان كان المراد منه ان التلف يكون بعد ايصاله الى 
المشترى ففيه ان ذلكك يوجب عدم ضمان البائع للمشترى لكون التلف بعد القبض و هذا امر مسلم لا ننكره الا انه لا يكون جوابا 
عن سؤال الفرق بين المسالتين. 
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وان كان المراد ان الكلى الذى يستحقه البائع قد كان فى يده و لم يخرج بالاستثناء عن ملكه بل كان مقبوضا بيده فحصل 
الاشتراكك بينهما فيكون المبيع مشتركا على نحو الاشاعه بينهما. 


فيرد فيه بانه ما الوجه فى حصول الشركه فانه لو كان اقباض الارطال من المشترى اقباضا لمملوكك المشترى بالنسبه الى ما بيع منه 
و أمانه بالنسبه الى ملكك البائع فنسأل من وجه الاشتراكك و ان كان كون الشىء مقبوضا فى يد مالكه موجبا للشركه على نحو 
الاشاعه فلا بد أن يكون ذلكك فى كلتا المسألتين» و لا وجه لتفرقه بينهماء وان شئت قلت انه ما الموجب للاشتراكك 


فانه لا موجب للشركه؛ و لا وجه للتفرقه بين المقامين. 
الوجه الخامس ما أفاده الشيخ و هو ان بناء المشهور فى مسأله استثناء الارطال 


ان كان على عدم الاشاعه قبل التلف و اختصاص الاشتراكك بالتالف دون الموجود كما ينبئ عنه فتوى جماعه منهم بانه لو كان 
تلف البعض بتفريط المشترى كان حصه البائع فى الباقى. 


و يؤيده استمرار السيره فى صوره استثناء الارطال المعلومه من الثمره على استقلال المشترى فى التصرف و عدم المعامله مع 
البائع معامله الشركاء فالمسألتان مشتركتان فى التنزيل على الكلى و لا فرق بينهما الا فى بعض ثمرات التنزيل على الكلى و هو 
حساب التالف عليهما. 


ولا يحضرنى وجه واضح لهذا الفرق الا دعوى ان المتبادر من الكلى المستثنى هو الكلى الشائع فى ما يسلم للمشترى لا مطلق 
الموجود وقت البيع. 


وان كان بنائهم على الاشاعه من اول الا-مر امكن ان يكون الوجه فى ذلك ان المستثنى كما يكون ظاهرا فى الكلى كذلك 
يكون عنوان المستثنى منه الذى انتقل الى المشترى بالبيع كليا بمعنى انه ملحوظ بعنوان كلى يقع عليه البيع. 
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فمعنى بعتكك هذه الصبره الا صاعا منها بعتكك الكلى الخارجى الذى هو المجموع المخرج عنه الصاع فهو كلى كنفس الصاع 
فكل منهما مالك بعنوان كلى فالموجود مشترك بينهما لان نسبه كل جزء منه الى كل منهما على نهج سواء فتخصيص احدهما 
به ترجيح من غير مرجح و كذا التالف نسبته اليهما على السواء فيحسب عليهما و هذا بخلاف ما اذا كان المبيع كليا فان مال 
البائع ليس ملحوظا بعنوان كلى فى قولنا بعتكك صاعا من هذه الصبره اذ لم يقع موضوع الحكم فى هذا الكلام حتى يلحظ بعنوان 
كلى كنفس الصاع. 


صبره ان الصاع كلى مملوك للمشترى و فى المقام يكون كل من المملوكين كليا فلا وجه لترجيح أحدهما على الاخر. 
و فيه ان مملوكك المشترى لو كان كليا فى مسأله الارطال فلا بد ان يكون البائع مالكا للخصوصيه و يكون عين تلكك المسأله بلا 


فرق فلا وجه لان يحسب التالف عليهما. 


بل لا بد ان يحسب على البائع فقط و أيضا لا وجه لجواز تصرف المشترى فى الثمره بلا اذن المالكك اعم من ان يحصل الاشاعه 
بالقبض على المبنى الفاسد و من عدم حصول الشركه على القول الحق اذ على الاول تحصل الشركه لا يجوز التصرف و فى 
المال المشتركك و على الثانى الامر واضح لان الخصوصيه ملكك للبائع فلا يجوز التصرف فى ملكه هذا ما يرجع باحد مفروضى 
كلامه و اما ما أفاده فى الفرض الاخر فنقول ان ما افاده (من ان المتبادر من الكلى المستثنى هو الكلى الشائع فيما يسلم الخ) على 
خلا.ف المقصود ادل فانه قدس سره ذكره وجها لاحتساب التالف بالنسبه اليهما و لكنه يدل على خلاف المقصود اذ لو كان 
المبيع هو الكلى الشائع فيما يسلم للمشترى فلا يكون الثمره مشتركه على نحو الاشاعه بين البائع و المشترى 
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و مع عدم الا-شتراكك لا وجه للاحتساب عليهما فهذا الذى جعله وجها لان يحسب عليهما يكون دليلا على عدم الاحتساب و 
يكون دليلا لان يختص الخساره بالمشترى. 

الوجه السادس ما افاده المحقق الاصفهانى 

وهو أن الصاع بما له من المعنى ظاهر بالظهور العرفى فى الكلى فى المعين و اما فى هذه المسأله يكون الاستثناء ظاهرا فى 
المتصل و هو يقتضى الاشاعه. 


توضيحه- ان حمل الاستثناء على المنقطع خلاف الظاهر فلا يصار اليه الا بالقرينه و 


المفروض فى المقام عدم وجود قرينه صارفه لظهور الكلا-م فمعنى الاستثناء فى قوله: بعت الاثمار الا أرطالا معلومه انه لولاه 
لدخل المستثنى فى المستثنى منه فيكون من جنسه و مشتمله على خصوصياته فبما ان المستثنى منه يكون ملكا للمشترى مع 
جميع خصوصياته الخارجيه كذلك المستثنى ملكك للبائع مع جميع خصوصياته الخارجيه فيكون شريكا للمشترى على النحو 
الكسر المشاع. 


و خلاصه الفرق بين مسئله بيع صاع من الصبره و بين بيع اثمار الشجره الا الارطال المعلومه ان ظهور الصاع يكون فى الكلى فى 


و الوجه فى التقديم ان ظهور البيع فى الكلى معلق على عدم ظهور الاستثناء فى الاشاعه و من الظاهر ان الظهور التعليقى لا 
يعارض الظهور التنجيزى فعليه لو كان الظهور التنجيزى موجودا اعنى الظهور فى الاشاعه فلا تصل النوبه الى الظهور التعليقى 
اعنى ظهور المبيع فى الكلى. 


واورد عليه السيد الاستاذ بان ظهور الاستثناء فى الاتصال و ان كان لا يمكن انكاره الا انه ليس معنى ذلكك أن كون المستثتى 
مشتركا مع المستثنى منه فى جميع خصوصياته الخارجيه و من الواضح ان فى قولنا جاءنى القوم الا زيدا لا يكون المستثنى 
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مع المستثنى منه كذلك بل معنى الاستثناء المتصل ان المستثنى يكون من جنس المستثنى منه بحيث لولاه لدخل فيه- و هذا 
المعنى كما يكون فى الاشاعه كذلكك فى الكلى فى المعين. 


و بعباره واضحه ان ظهور الاستثناء لا ينافى ظهور المبيع فى الكلى فى المعين حتى يكون حاكما عليه لأنه لو لا الاستثناء يكون 
المستثنى داخلا فى المستثنى منه. 


و يرد عليه 


ان المتفاهم العرفى من المستثنى و المستثنى منه اشتراكهما فى جميع الخصوصيات الخارجيه فبما ان المستثنى منه يكون ملكا 
للمشترى مع جميع خصوصياته يكون المستثنى ملكا للبائع مع الخصوصيه اذ ظهور الاستثناء يقتضى هذا المعنى. 


و الحق ان يقال فى جواب المحقق الاصبهانى انه اذا كان مقتضى الاستثناء عند العرف هو الاشاعه ليلزم منه عدم جواز تصرف 
المشترى بلا اذن من البائع و الحال ان جواز تصرفه بلا اذنه مسلم عندهم و كذا يلزم منه اذا اتلف المشترى يحسب التالف عليهما 
بمقتضى الاشاعه غايه الامر يكون المتلف ضامنا له و الحال انهم قالوا بانه يحسب على المشترى فقط و عليه ان ما افاده المحقق 
المذكور أيضا غير تام. 


الوجه السابع ما افاده المرزا النائينى قدس سره 


و هوان المبيع فى كلنا المسألتين كلى الا-ان المشترى فى مسثئله بيع الصاع من الصبره لا يملكك الا الكلى المجرد عن جميع 
الخصوصيات و على هذا لا وجه لاحتساب التالف عليه و هذا بخلاف مسثئله الاستثناء فان البائع يملكك الكلى مع الخصوصيه كما 
أن المشترى يملكك الكلى مع الخصوصيه فالتالف يحسب عليهما. 


و الوجه فيه ان حقه لم يكن مشاعا فى مال المشترى بل كان مالكا للكلى و 
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كذا ظهر وجه جواز تصرف المشترى بلا اذن من البائع لأنه لم يكن شريكا معه على وجه الاشاعه حتى يحتاج تصرفه الى الاذن 
بل كان مالكا للكلى كما بيناه و على فرض حصول الاشاعه بعد العقد من جهه كون الثمره باجمعها تحت يد البائع يكون تصرفه 
بلا اذن البائع لبناء المتعاقدين فى المعامله على ذلكك و الشرط الضمنى هذا ملخص كلامه زيد 


فى علو مقامه. 


و يرد عليه ان ما أفاده من ان البائع يملكك الكلى مع الخصوصيه فى مسثله الاستثناء يوجب سؤالا و هو ان البائع مالكك لجميع 
الخصوصيات الموجوده فى المبيع او بعضها. 


فان كان مالكا لجميع الخصوصيات بتمامها فعليه يكون المشترى مالكا للكلى المجرد عن الخصوصيات لأنها مملوكه للبائع على 
الفرض فليلزم منه احتساب التالف على البائع فقط لكون المشترى مالكا للكلى فى المعين و هذا خلاف المقصود. 


وان كان مالكا لبعض الخصوصيات الموجوده فلا بد من ان يسثل من ان بعض الخصوصيات الذى لا يكون البائع مالكا له بانه 
غير مملوكك او له مالكك فعلى الاول يلزم ان يكون ملكا بلا مالك و على الثانى يتعين ان يكون المشترى مالكا له. 

والقول بعدم كونه مملوكا له واضح الفساد طبعا و على هذا الفرض فانه اما مالكك له على نحو الاشاعه كما ان البائع كذلكك 
يعود المحذور و هو وجه الفرق بين المقام و مسئله بيع صاع من الصبره و اما لا يكون مالكا له على الاشاعه و فساده ظاهر. 

و التحقيق فى الجواب ان يقال أن العين كما انها قابله للانتقال على نحو الكسر المشاع الخارجى كان يقول بعتكك ثلث الدار او 


ربعه فيحصل الشركه بين الطرفين و يتفرع عليه عدم جواز تصرف احدهما فيه الا برضى الاخر و أيضا يتفرع عليه احتساب التالف 
عليهما سواء كان تالفا بالتلف السماوى او باتلاف من المشترى. 
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كذلك انها قابل للانتقال على نحو الكسر الكلى فى المعين» و فى هذا الفرض كما انه يجوز اضافه الكلى الى الشخص بنحو 
القضيه الخارجيه كذلكك يجوز بنحو القضيه الحقيقيه فتاره يوصى أحد بربع أمواله بنحو الكسر الخارجى 


لزيدء و نتيجه ذلكك انه يلزم اعطاء الربع له و ان لم يبق من المال الا هذا المقدار و لا يحسب عليه التالف بحسابه» و اخرى 
يوصى بالربع بنحو الكسر الكلى على نحو القضيه الحقيقيه. 


و نتيجه ذلك انه كل ما يسلم للورثه يكون ربعه للموصى له و كلما تلف يحسب عليه بحسابه» اذا عرفت هذه المقدمه فنقول 
يمكق أن نكوق استغناء الأرطال مح الغدره يبيو الضوزة الثالثة» فيترتت: علبها اموز ازيعة: 


الاول ان اختيار التعيين بيد المشترى فانه مقتضى الكليه بالنسبه الى مملوك البائع فان مملوكه كلى. 
الثانى جواز تصرف المشترى فى المبيع بدون اذن المالكك لأنه لا يكون مالكا للخصوصيه حتى يحتاج تصرف المشترى الى اذنه. 
الثالث احتساب التالف عليهما بالنسبه لكون المستثنى على نحو القضيه الحقيقيه. 


الرابع انه لو اتلف المشترى من المال شيئا لا يحسب على البائع لان اتلافه فى قوه قبضه لحقه و التقسيم انما كان بيده فانه جعل 
حق المالكك فى الباقى بسبب اتلافه جزءا من المبيع. 


فتلخص مما ذكرنا فرق بين المسألتين فان الصاع كلى فى المعين بنحو القضيه الخارجيه و فى المقام المستثنى هو الكسر لكن لو 
حظ بالنسبه الى الثمره بنحو القضيه الحقيقيه و مع التامل فيما ذكرنا لا يبقى مجال للإشكال فتأمل. 
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ان قلت: اذا كان مسئله بيع استثناء الارطال من باب الكلى فى المعين يلزم منه ان لا يحتسب التلف عليهما و هو خلاف ما ذهب 
اليه القوم. 


قلت: انا بينا الوجه فى احتساب التالف عليهما و اخترنا ذلكك و ذكرنا انه عباره عن كون المستثنى على نحو القضيه الحقيقيه فقد 
علمت مما ذكرنا ان مقتضاها احتساب التالف عليهما هذا تمام الكلام فى وجه الفرق بين 


المسالتية و له الحمك و الشكر اول و اخترا. 
[أقسام ببع الصبره] 
قوله: قدس سره قال فى الروضه تبعا للمحكى عن حواشى الشهيد ان اقسام بيع الصبره عشره ١١...‏ 


أقول: ان بيع الصبره يقع على اقسام فان الصبره تاره تكون معلومه و اخرى تكون مجهوله فان كان مقدار الصبره معلوما و باع 
جميع الصبره يكون البيع صحيحا و كذا اذا باع جزءا معلوما منها كالعشر او التسع او باع صاعا او صيعانا مع العلم باشتمال الصبره 
على هذا المقدار او اذا باع الصبره كل صاع بقيمه معلومه فان البيع فى هذه الاقسام الاربعه صحيح لكون المثمن معلوما كالثمن. 


و اما اذا باع كل صاع من الصبره فأفاد المرزا النائينى ره انه يظهر من العلامه فى بعض كتبه (من الحكم بصحه الاجاره لو قال 
الموجر آجرتكك الدار كل شهر بكذا فى الشهر الاول و بطلانه بالنسبه الى ما زاد عليه) صحه البيع فى المقام بالنسبه الى صاع 
واحد و بطلانه فيما زاد عليه و اورد عليه بقوله: الالقوى البطلا-ن فى كلا المقامين لا-ن تردد متعلق العقد بين الاقل و الاكثر 


يقتضى الجهل به. 


اقول: ان كان مراده قدس سره ان بيع كل صاع من الصبره بان يباع جميع الصبره على نحو كل صاع بكذا فلا اشكال فى الصحه 
لعدم لزوم الغرر منه و لعدم كونه جزافا فلا وجه للبطلان لكن ليس مرادهم هذه الصوره بل الظاهر ان مرادهم 


)1( المكاسب ص 198 السطر‎ -)١( 
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ما اذا كان المبيع مرددا فى مقام البيع بانه الاقل او الاكثر بمعنى انه خمسه صياع او عشره مثلا فيكون هذه المعامله باطله لا من 


عدم مقتضى للصحه و كذا فى الاجاره فانه لا يعلم انه آجرها شهرا او شهرين فان التردد فى متعلق العقد بين الاقل و الاكثر 


و ربما يقال: بالصحه فى الاجاره بخلاف البيع لان الشهر الاول فى باب الاجاره معلوم فتكون صحيحه بالنسبه اليه بخلاف البيع 
فان الصاع الواحد لا تميز له فان المشترى لو اخذ مجموع الصبره لا يقع العوض فى مقابل الكلى. 


لكنه يدفع بانه لا وجه لأخذ المشترى مجموع الصبره اذ مملوكه صاع واحد كلى فى المعين فلا مقتضى لأخذ المجموع. 


و لكن الحق فى المقام ان يقال بالصحه فى كلا المقامين بالنسبه الى القدر المتيقن منها فان القدر المتيقن فى باب الاجاره هو 
الشهر الاول و فى باب البيع صاع واحد بنحو الكلى فى المعين و لا اشكال فى البيع. 


وامالو كان مقدار الصبره مجهولا فيبطل البيع و ان كان المبيع جميع الصبره لكون المبيع مجهولا على الفرض و كذا لو باع ربعه 
او ثلثه للجهل و اما اذا باع مقدارا يعلم باشتمال الصبره عليه يكون البيع صحيحا كما اذا قال: بعتكك صاعين منها و يعلم باشتمال 
الصبره عليهما يقينا فلا مانع من صحته و اما الجهل بنسبه الصاعين اليها لا يضر بالمعامله و اما لو لم يعلم اشتمال الصبره على 
مقدار المبيع فانه محل الخلاف. 


و ربما يقال فيه بالبطلان للغرر فيه عرفا لعدم علم المشترى بان الثمن المدفوع يقابل اى مقدار من المثمن. 
و يرد فيه انه لا يلزم منه الغرر لا من باب ارتفاعه بالخيار بل لأنه لا غرر اصلا نعم 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص: 7/" 


لو كان للهيئه الاجتماعيه دخل 


فى المطلوب لكان له خيار تبعض الصفقه و الا فليس له خياره بل يسترد الزائد فلو اشترى كل صاع بتومان و اشترى ثلاثه اصواع 
فظهر انه صاعان يسترد تومانا واحدا و اذا كان مجموع الصبره مجهولا و لكن المشترى يقول اشتريت كل قفيز منها بدرهم ذهب 
السيد الاستاذ الى صحه البيع فى هذه الصوره لأنه لا وجه للبطلان لعدم كونه جزافا. 


و ليس فيها غرر و يرد عليه ان البيع فى هذه الصوره و ان لم يكن جزافا الا-ان النص الدال على اشتراط بيع الموزون بالوزن و 
المكيل بالكيل يقتضى الفساد و ان لم يكن فيه غرر. 


[مسأله اذا شاهد عينا فى زمان سابق على العقد عليها] 

اشاره 

قوله قدس سره: مسأله اذا شاهد عينا فى زمان سابق على العقد عليها ... )١١‏ 

اقول: لو شاهد عينا سابقا على العقد عليها و كانت غائبه حين العقد هل يجوز بيعها معتمدا على الرؤيه السابقه أم لا. 
اما على ما سلكناه و قلنا بانه لا دليل على كون مطلق الغرر مبطلا للبيع فلا ريب فى صحته. 


و أما على مسلكك القوم القائلين بكون الغرر مبطلا للبيع فالمشترى يكون اما عالما ببقاء الاوصاف على حالها السابق او ان العاده 
تقتضى بقائها الى حين العقد و عدم تغيرها عن صفاتها السابقه بحيث يحصل الوثوق للمشترى او اعتمد على اخبار البائع باعتبار 
انه ذو اليد يقبل قوله فلا وجه للبطلان اصلا لعدم لزوم محذور من الغرر و غيره. 


و أما اذا شكك فى بقائها على صفاتها السابقه و عدم بقائها فأفاد الشيخ فى المقام بانه يستصحب عدم التغير فيكون المقام نظير 
اخبار البائع فى جواز الاعتماد عليه 
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فيما اذا اخبر بالكيل او الوزن لان الاصل 


من الطرق التى يتعارف التعويل عليها. 


و اورد عليه المرزا النائينى ره بان الاستصحاب لا يجرى فى المقام لان الاثر أعنى به عدم الغرر لا يترتب على الواقع حتى يكون 
الاستصحاب مؤثرا فيه بل انه مترتب على احراز صفات العين كانت فى الواقع او لم تكن فان ارتفاع الغرر من آثار العلم بوجود 
هذه الصفات فاستصحاب بقاء الصفات لا أثر له. 


و استشكل عليه السيد الاستاذ بأن هذا الايراد منه يكون على خلاف مبناه فى باب القطع فانه قدس سره ذهب فيه الى ان العلم قد 
يؤخذ فى الموضوع على نحو الوصفيه و الاخرى على نحو الطريقيه فاذا كان العلم مأخوذا فيه على نحو الطريقيه فمع فقدانه يقوم 
مقامه دليل آخر من الامارات او الاصول التنزليه و المقام كذلكك فان العلم بالصفات قد اخذ فى الموضوع على نحو الطريقيه 
فمع انتفائه يقوم مقامه الاستصحاب لكونه من الطرق المعتبره و من الاصل التنزيلى. 


و يمكن ان يورد على الشيخ بوجه آخر و هوان الاستصحاب يقوم مقام القطع الطريقى الا ان استصحاب بقاء الصفات وعدم 
تغيره لا يرفع الغرر الا بالاصل المثبت فبما ان الا-صول لا تكون لوازمها حجه لا يمكن التمسكك بالاستصحاب فى المقام فان 
الغرر عباره عن الخطر و بجريان الاستصحاب لا يرتفع الغرر الا على النحو المثبت. 

فتلخص ان الاقوى صحه البيع بانيا على رؤيته السابقه او اعتمادا على اخبار البائع ببقاء الصفات ثم انه لا شبهه فى جواز البيع مع 


اشتراط الخيار اذ الشرط يرفع الغرر فاذا انكشف خلاف ما وصفه البائع فللمشترى أن يفسخ العقد او يرضى به. 


لا يقال: ان ثبوت الخيار متوقف على صحه العقد فكيف تكون صحه العقد متوقفا على الخيار و 


و 

لأنا نقول: ان ثبوت الخيار متوقف على صحه العقد كما ذكرت الا ان صحه 
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العقد لا تتوقف على الخيار الشرعى حتى يلزم الدور بل هو متوقف على الخيار العرفى و بمجرد تحققه ينعقد البيع فتشمله الادله. 
و بعباره واضحه ان البيع لو جعل فيه الخيار لا يكون غرريا فيصح فلو صح يثبت الخيار. 

و ربما يقال ببطلان البيع كما نسب ذلك الى العلامه و ما قيل: او يمكن ان يقال فى وجه البطلان وجوه: 


الاول ان العقد تعلق بالمبيع مع كونه واجدا لأوصافه السابقه و هو مقصود المشترى و اما المبيع الفاقد للصفات لا يكون مقصودا 
له و لم يتعلق به القصد و ان شئت فقل ما قصد لم يقع و ما وقع لم يقصد. 


و يرد عليه بانه لا وجه للبطلان و الوجه المتوهم هو تخلف الوصف و هو بمنزله تخلف الشرط فكما ان تخلف الشرط لا يوجب 
بطلامن البيع كذلك تخلف الوصف و لا يقاس تخلف الوصف بتخلف العنوان لا-ن الثانى يقع بازائه الثمن بخلاف الاول فان 
الاوصاف لا تقابل بالاثمان فغايه الامر ان تخلف الوصف يوجب الخيار للمشترى. 


الثانى ان الوصف اذا كان بمنزله الشرط فانتفاؤه يقتضى انتفاء المشروط فيكون البيع باطلا. 


و يرد عليه ان معنى الشرط عباره عن الالتزام فى الالتزام بمعنى ان المشترى يجعل التزامه بالبيع مشروطا بوجود الوصف فى المبيع 
فعدمه يوجب الخيار للمشترى لا انه يبطل العقد من اصله لأنه لا يكون قيدا لنفس العقد حتى يلزم من انتفائه انتفاء العقد. 


وهنا قول ثالث و هوان البيع صحيح و لازم من دون ان يكون للمشترى خيار فى المقام اذا لم يشترطا وجود الوصف فى ضمن 
العقد 


لان الوصف الغير المذكور 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إل3 ص: كنا 
لااثر له وان وقع العقد مبنيا عليه. 


و يرد عليه انا لا نسلم لزوم البيع لا-ن بناء المتعاملين تعلق بهذا الشرط حيث انهما اوقعا العقد مبنيا عليه فيكون فى نظر العرف 
كالمذكور فى الكلام. 


و بعباره واضحه ان المقدر كالمذكور هنا عند العرف كما يقال نظير ذلكك فى باب الغبن حيث ان بناء المتعاملين وقع على عدم 
الغبن و لا يحتاج الى الذكر لكونه أمرا ارتكازيا وان شئت فقل ان ارتكازيات العقلاء لا تحتاج الى الذكر نعم اذا كان الشرط 
من الامور الراجعه الى الاغراض الشخصيه و لم يكن من باب المقدر كالمذكور عند العرف ككون العبد كاتبا و نحو ذلكك من 
بكون العبد واجدا لصفه الكتابه مثلا الا فيما وقع بينهما مقاوله بحيث تعد فى العرف قرينه للمقصود. 


قوله: ففواتها فوات حق للمشترى ثبت بسببه الخيار دفعا لضرر الالتزام بما لم يقدم عليه. )١١‏ 


أقول ان قاعده لا ضرر لا تكون مدركا للخيار لان العقد الواقع على المبيع الفاقد للأوصاف اذا كان ضرريا يكون باطلا و هو 
خلاف المدعى لا-ن المدعى وجود الخيار لا نفى اصل الصحه و بعباره واضحه ان دليل نفى الضرر يدل على بطلان البيع 
الضررى و لا يدل على اثبات الخيار و هو خلاف المدعى. 


و السيد الاستاذ وان تسلم فى المقام كون البيع المذكور ضرريا الا انه ادعى عدم شمول قاعده اللاضرر لما نحن فيه لأنها تكون 
من باب الامتنان على الامه فجريانها بالنسبه الى البائع خلاف الامتنان 


فان المنه ان تكون صحيحه و يكون له الخيار. 
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و فيه انه لا شبهه فى ان التحفظ على اموال الناس و عدم امضاء وقوع الضرر عليهم منه غايه الامر لو كان العقد صحيحا مع الخيار 
يكون فيه منه اكثر و حديث لا ضرر لا يفى باثبات شىء بل مقتضاه نفى الضرر و هذا ظاهر. 


و التحقيق فى المقام ان يقال: ان البيع اما وقع معلقا على وجود الاوصاف او مطلقا بالنسبه الى وجودها و عدمها و اما يباع مع 
شرط الخيار عند عدم الوصف ولا رابع فى المقام لان الاهمال محال فى الواقعيات الا ان يقال بان الاهمال يتصور بالنسبه الى 
الغافل فيؤخذ بالمقدار المتيقن من مقصوده فان كان معلقا على وجود الاوصاف يكون العقد باطلا من جهه التعليق لا من جهه 
الضرر كما هو واضح. 


و ان باعه مطلقا سواء كان المبيع واجدا للأوصاف أم لا بلا اشتراط لا يشمله دليل نفى الضرر لان المفروض ان العقد وقع على 
الغبن بلا قيد فلا وجه للخيار و ان كان مشروطا بشرط الخيار يصح و عند عدم الوصف يثبت الخيار. 


فتلخص انه لا يمكن تصحيح الخيار للمشترى بما ذهب اليه الشيخ و السيد الاستاذ بل الحق ما نقول بان الخيار يشبت للمشترى 
لتخلف الشرط المبنى عليه العقد ارتكازا هذا كله اذا كان المبيع شخصيا. 


و اما اذا كان كليا كما اذا اشترى الحنطه العراقيه مثلا و كان ما سلم الى المشترى فاقدا للصفه المذكوره فله أن يأخذ الفاقد بدلا 
عن الواجد كما انه يمكن أن يطالب بفرد آخر يكون واجدا و مع عدمه يثبت له الخيار فله أن يفسخ 


العقد كما ان له ان يطالب بالبدل من باب بدل الحيلوله ان قلنا به. 
فرعان 
الفرع الأول لو اختلفا فى التغيير و عدمه 


بان ادعى المشترى تغيير المبيع عن صفاته السابقه 
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و ادعى البائع عدمه- قال: المرزا النائينى (قدس سره) ان الفقهاء ذهبوا الى ان القول قول المشترى انتهى. و ما يمكن ان يقال او 


قيل فى وجهه امور. 


الاول ان المشترى هو الذى يؤخذ منه الثمن و لا يؤخذ منه الا باقراره او ببينه تقوم عليه فاذا انتفى الامر ان لا يجوز للبائع أخذ 
الثمن منه. 
واورد ان المشترى يعترف بوقوع البيع و حصول الانتقال و معنى اعترافه بذلكك اعترافه بانتقال الثمن فى ملكك البائع و غايه ما 


يمكن ان يقال فى المقام ان يثبت له الخيار بتخلف الوصف. 


و يرد عليه بان البائع يسلم المبيع و لا مانع من جانبه بل المشترى لا يقبله بادعاء ان المبيع يكون متغيرا فى صفاته السابقه فيدعى 
الخيار لنفسه فلا بد ان يثبته بالبينه او بتصديق البائع هذا اولا. 


و ثانيا انه على فرض ثبوت الخيار له لا وجه لعدم تسليم الثمن للبائع بعد قبوله انه ملكك له و لا يكون جواز عدم التسليم من آثار 
الخيار كما توهمه بعض. 


و ماافيد من أن أصل الحكم مفروغ عنه غير سديد فانه لا وجه لهذا الحكم و الاجماع على فرض تحققه غير حجه. و تفصيل 
الكلام موكول الى بحث أحكام الخيار. 


أضف الى ذلكك ان الشكك فى جواز الحبس مسبب من الشكك فى تحقق سبب الخيار» و الاصل عدمه. فالقول قول البائع فليس 
للمشترى حبس العين و لا الاخذ بالخيار» و لا يمكن المساعده مع ما ذهب اليه جل الاساطين من تقديم قول المشترى الثانى ان 


البائع يدعى علم المشترى بهذا الوصف الموجود و الرضا به و المشترى ينكره فيكون الاصل موافقا له فيقدم قوله. 
و اجاب عنه الشيخ اولا بان اصاله عدم علم المشترى بهذا الوصف الذى 
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يقتضى الخيار لتخلفه معارضه باصاله عدم علمه بوصف آخر فح لا يكون له الخيار. 


المبيع عمار آه سابقا لا تصل النوبه الى الاصل المسببى لأنه مع وجود الاصل السببى لا مجال للمسببى كما هو واضح. 


و يرد عليه ان اصاله عدم علم المشترى لا يترتب عليه أثر شرعى الا توهم ان الخيار اثر شرعى له و الحال انه ليس كذلك لعدم 


نعم ان عدم الخيار لازم عقلى لأصاله عدم علم المشترى بوصف آخر و هو اصل مثبت فان الاصول لا تثبت لوازمها العقليه فظهر 
من هذا عدم تماميه ما ذهب اليه الشيخ من المعارضه بين الاصلين لعدم جريان الاصل حتى يقع المعارضه بينهما لعدم ترتب أثر 


شرعى عليه. 
و ثانيا أنه ليس بين عدم التغير و العلم و عدمه تسبب شرعى بل التسبب عقلى كما هو ظاهر بادنى تأمل. 
الثالث ان الاصل عدم وصول حق المشترى اليه فيكون الاصل موافقا له فيقدم قوله على قول البائع. 


وفيه انه ان كان المقصود من عدم وصول حقه اليه عدم وصول ذات المبيع فقد وصل اليه بالوجدان وان كان المراد عدم 
وصول وصف المبيع ففيه ان الوصف لا يقابل بالثمن و غايته ان تخلف الوصف يوجب الخيار و الخيار منفى بالاصل فالقول قول 


البائع. 


ثم انه قال الشيخ (قدس سره) و يمكن بناء المشالة على أن بناء المتبايعين حين العقد على الاوصاف الملحوظه حين المشاهده 
هل هو كاشتراطها فى العقد فهى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: كن 


كشروط مضمره فى نفس المتعاقدين كما عرفت عن النهايه و المسالككء و لهذا لا يحصل من فقدها الاخيار لمن اشترطت له و 
لا يلزم بطلان العقد. 


أو أنها مأخوذه فى نفس المعقود عليه بحيث يكون المعقود عليه هو الشى ء المقيد, و لذالا يجوز الغائها فى المعقود عليه كما 
يجوز الغاء غيرها من الشروط فعلى الاول يرجع النزاع فى التغيير و عدمه الى النزاع فى اشتراط خلاف هذا الوصف الموجود على 
البائع و عدمه و الاصل مع البائع» و بعباره اخرى النزاع فى أن العقد وقع على الشى ء الملحوظ فيه الوصف المفقود أم لا .0١١‏ 


و التحقيق ان يقال: ان المبيع تاره كلى و أخرى شخصى و الفرق بينهما ان الاول قابل للإطلاق و التقييد بخلاف الثانى فاذا كان 
المبيع كليا و اختلف البائع و المشترى فى صفات المبيع كما اذا قال المشترى ان الحنطه التى اشتريت كانت حنطه عراقيه و قال 
البائع انها كانت حنطه شاميه فلا ريب فى دخول هذا القسم من الاختلاف بين البائع و المشترى فى باب التداعى حيث ان كلا 
منهما يدعى شيئا ينكره الآخر. 


و اما اذا قال المشترى انها كانت حنطه عراقيه و قال البائع انها كانت مطلقه و لم تكن مقيدا بقيد ففى هذا الفرض افاد السيد 
الاستاذ ان هذا القسم أيضا يدخل فى باب التداعى. 


توضيحه- ان التقابل بين الاطلا.ق و التقيبيد يكون كتقابل الضدين فانه كما ان التقييد الذى عباره عن أخذ القيد يحتاج الى 
اللحاظ كذلكك 


الاطلاق الذى هى عباره عن رفض القيد يحتاج الى اللحاظ فيكون التقابل بين الاطلاق و التقييد تقابل الضدين فان المشترى 
يدعى ضدا و هو التقيبد بكونها عراقيه و البائع يدعى ضدا آخر و هو لحاظ رفض هذا القيد فيكون نزاعهما داخلا فى باب 
التداعى لكون كل منهما مدعيا 


)١28( المكاسب ص 199 السطر‎ -)١( 
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لما ينكره الآخر.‎ 


و فيه ان التقابل بين الاطلاق و التقيبد و ان كان كما ذكره السيد الاستاذ فى عالم الثبوت من تقابل الضدين لكن التقابل بينهما 
فى مقام الاثبات و الدلاله لا يكون كذلكك بل يكون من باب تقابل الملكه و عدمها كما اعترف بذلكك السيد الاستاذ أدام الله 
ظله أيضا. 


و التزاع الواقع بين البائع و المشترى انما يكون فى مقام الاثبات فان المشترى يدعى تقييد الحنطه بكونها عراقيه و البائع ينكر 
ذلك التقبيد فلا يكون المقام داخلا فى باب التداعى كما هو واضح فيكون الاصل موافقا للبائع فيقدم قوله هذا اذا كان المبيع 
كليا. 


و اما اذا كان المبيع شخصيا فلا نفهم كلام الشيخ فى هذه الصوره لان العين ان وقع عليه البيع على تقدير واجديتها الاوصاف 
يكون تعليقا فى العقد فيكون باطلا و ان وقع البيع على العين المقيده بكونها ذات اوصاف ففيه ان الجزئى الخارجى لا يقيد فعليه 
لاوجه لتقديم قول المشترى كما ذهب اليه جل الفقهاء. 

بل التحقيق يقتضى تقديم قول البائع أيضاء لان مرجع النزاع الى جعل الخيار و عدمه. فلا مجالء لما أفاده الشيخ من أن أصاله 


عدم وقوع العقد على المقيد جار. و لكن لا يثبت به وقوع العقد على المطلق. 


و اصاله عدم تقيبد العقد الواقع يفيد, و لكن لا يجرى 


أذ لا حاله سايقه له. 


(وجه عدم المجال) انه على تقدير وقوع العقد على الجزئى لا تصل النوبه بما ذكره» كما هو الظاهرء فالقول قول البائع» و يجرى 
جميع العمومات» او الاطالاقات الداله على عدم اللزوم. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إل3 ص: نان 
الفرع الثانى انه لو اتفقا كلاهما على تغيير العين بعد المشاهده و وقوع العقد على الوصف المشاهد و اختلفا فى تقدم التغيبر 


على البيع و تأخره عنه و ذلكك كما لو اتفقا على ان الغنم حال المشاهده كان سمينا و ان العقد وقع على الوصف المشاهد و انه 
بعد المشاهده صار مهزولا الا أن البائع يدعى تحقق الهزال بعد قبض المشترى حتى لا يكون له خيار فى البيع و ادعى المشترى 


قال: الشيخ الكلام هنا كالكلام فى المسأله السابقه فالمرجع فيهما الى اصاله عدم وصول حق المشترى اليه فحكم المسألتين من 
باب واحد الا-ان الفرق بينهما ان الشكك هنا فى وصول الحق المعلوم و هناكك يكون الشكك فى اصل الحق و بعباره اخرى ان 
الشكك فى المقام ناشئ عن الشكك فى وصول الحق المعلوم و هناكك ناشئ عن الشكك فى نفس الحق و مقتضى الاصل فى 
المقامين عدم اللزوم. 


اقول: لا ريب فى وقوع البيع على الغنم السمين مثلا و انما الشكك فى ان تحقق الهزال كان قبل البيع أم بعده فاذا كان قبل البيع لا 
شبهه فى الخيار الا أن مقتضى اصاله عدم تحقق الهزل الى زمان البيع عدم الخيار. 


ان قلت: ان هذا الاصل معارض باصاله عدم وصول حقه الى يده الى زمان تحقق الهزل فيتساقطان بالتعارض. 


قلت: لا أثر لجريان هذا الاصل الا على القول بحجيه الاصل المثبت فان اصاله عدم وصوله الى يد المشترى ما دام سمينا لا يثبت 
ان الواصل اليه هو الهزال. 


فتلخص انه فى كلا المقامين 


يكون الاصل موافقا مع البائع فيقدم قوله. 
[لو وجد المبيع تالفا بعد القبض فيما يكفى فى قبضه التخليه و اختلفا فى تقدم التلف على البيع و تأخره] 


قوله: ره لو وجد المبيع تالفا بعد القبض فيما يكفى فى قبضه التخليه و اختلفا 
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فى تقدم التلف على البيع و تأخره. ١١‏ 


اقول: حيث ان تلف المبيع و نفس البيع كلاهما من الحوادث فاصاله عدم التلف الى زمان تحقق البيع تعارض مع اصاله عدم 
تحقق البيع الى زمان تحقق التلف فيتساقطان بالتعارض و لكن اصاله الصحه تجرى بالنسبه الى فعل البائع سالمه عن المعارض و 
فى المقام اشكالان. 


الاول ما اورده الاستاذ على جريان اصاله الصحه فى المقام بان جريانها فى المقام كجريان قاعدتى الفراغ و التجاوز بالنسبه الى 
فعل النفس و يشترط فيها ما اشترط فيهما من عدم كفايه المصادفه فمجرد المصادفه مع الواقع لا يجدى فى جريانها بل يشترط 
فيها ان يكون التفات الفاعل محتملا حين العمل و مجرد التصادف الواقعى غير كاف فلا تجرى اصاله الصحه فى المقام. 

لكن فيه انه لو احتمل التفات البائع حين العمل فلا مانع من جريان الاصل و باى دليل يحكم بعدم كونه ملتفتا. 

الاشكال الثانى انه اذا شكك فى صحه البيع و عدمها من جهه الشكك فى وجود المبيع و عدمه لا تجرى فيه قاعده اصاله الصحه 
لان مرجع الشكك فى صحه البيع و عدمها يكون الى الشكك فى قدره البائع على البيع و عدمها فلا تجرى القاعده. 

لان مجرى هذه القاعده انما يكون فيما علم ان العين موجوده و المكلف قادر على بيعها و لكنه شكك فى وقوع هذا البيع صحيحا 


او فاسدا فيجرى اصاله الصحه و من المعلوم ان المقام من قبيل الاول لأنا نشكك فى كونها موجوده حين البيع و يحتمل ان يكون 
تالفا قبل 


البيع فلا يمكن التمسكك باصاله الصحه فى المقام كما هو واضح للمتأمل. 


و اورد الاستاذ بوجه آخر و هوان العمل اذا علم تحققه فى الخارج و الشكك 


.)8( السطر‎ ٠٠١ المكاسب ص‎ -)١( 
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فى صحته و فساده نحكم بالصحه بمقتضى جريان اصاله الصحه و اما اذا شكك فى وجود الشىء و عدمه فلا يمكن التمسكك 
باصاله الصحه للحكم بوجوده. 


اقول: الظاهر ان هذا الوجه الذى افاده الاستاذ يرجع الى الوجه الاول الذى ذكرناه و بعباره أخرى لا شبهه فى ان البيع بما له من 
المعنى صدر من البائع فليس الشكك فى أن الصادر منه هو البيع أو أمر آخر. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: 6 

الكلام فى لزوم اختبار الطعم و اللون و الرائحه فيما تختلف باعتبارها القيمه 

اشاره 

قوله: ره مسئله لا بد من اختبار الطعم و اللون و الرائحه فيما يختلف قيمته باختلاف ذلكك ... )١١‏ 


اقول: يقع الكلام فى هذه المسأله تاره على عدم كون الغرر مبطلا للبيع و أخرى بناء على مسلكك المشهور القائلين بكون الغرر 
مبطلا للبيع. 

اما على الاول فنقول: ان الاختبار غير لا-زم فى المقام و غايه ما يقال: ان المعامله بدون الاختبار فيما كان اختلاف الاوصاف 
موجبا لاختلاف القيمه يكون غرريا الا ان المفروض عدم كون الغرر موجبا لبطلان البيع. 

رخيصه بدون الاختبار عالما بانه فى صوره كونه فاسدا أيضا يمكن الاستفاده منه بأن يصنع خلا مثلا فلا ريب فى عدم لزوم 
الغرر فى هذه الصوره اصلا. 


.)١( السطر‎ ٠١١ المكاسب ص‎ -)١( 
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و اما على الثانى اى على مسلكك المشهور القائلين بكون 


الغرر موجبا للبطلا-ن فنقول: ان اختلااف الصفات تاره لا يوجب اختلااف القيمه فى المبيع و هذه الصوره على فرض وجود 
الاوصاف و اخرى يكون اختلاف الاوصاف موجبا لاختلاف القيمه و رغبات الناس فيه. 


وفى هذه الصوره تاره يكون وجود الوصف موجبا لكون المبيع صحيحا و عدمه موجبا لكونه معيبا فيرجع وجود الوصف و 
عدمه الى صحه المبيع و عدمها و اخرى يعد كلاهما من مراتب الصحه ففى صوره عدم الوصف أيضا يكون المبيع صحيحا الا 
ان مع وجوده يكون فى مرتبه عليا من الصحه. 


و على الثانى تاره تكون الاوصاف مما تنضبط و اخرى لا يمكن ضبطها كالطعم و الرائحه فان ما يكون من قبيل ذلك لا يمكن 
ضبطه الا بالاختبار و على الثانى فاما يمكن الاختبار بأن لا يصير المبيع فاسدا بذلكك. 


و اخرى لا يمكن الاختبار بأن يكون الاختبار موجبا لفساده فعلى تقدير ان الوصف وجوده موجب لصحه المبيع وعدمه عيب له 
فاذا شكك فى صحه العين و عيبها فهل يجوز بيعها فيما اذا لم تكن اماره معتبره قائمه على صحتها بحيث يرفع الغرر تمسكا باصاله 
السلامه أم لا يجوز ربما يقال بجواز التمسكك بها اذا كانت العين صحيحه و شكك فى طرو الفساد عليها. 


اقول: ان كان المراد من هذا الاصل ان العقلاء يبنون على الصحه فى مورد الشكك فيها و بعباره أخرى ان كان المراد منه ان بناء 


فيرد عليه اولا ان ثبوت بناء العقلاء على الصحه فى جميع موارد الشكك حتى فى المقام الذى لا يحرز الصحه بالبينه و الاماره 


اول الكلام و لم يستقر منهم البناء على ذلكك و لا أقلّ من الشكك فى بنائهم و هذا يكفى فى عدم جواز الاستناد الى بنائهم. 
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و ثانيا ان مجرد بناء العقلاء لا يكون حجه ما دام لم يستكشف من طريق امضاء الشارع له. 

لكن الانصاف ان الامارات العقلائيه المستقره بينهم اذا لم يثبت الردع من الشارع مع كونه مرئى منه و مسمع يقتضى امضائها. 


وان كان المراد من اصاله السلامه الاستصحاب بأن يقال: بأن هذه العين كانت صحيحه و نشكك فى طرو الفساد عليها و عدمه 


يستصحب عدمه. 


ففيه انا و ان قلنا بقيام الاستصحاب مقام القطع الطريقى المأخوذ فى الموضوع الا ان هذا الاستصحاب لا يكون موجبا لرفع الغرر 
الا بالاصل المثبت. 


و استشكل الاستاذ على الشيخ حيث فصل قدس سره بين ما اذا شكك فى طرو الفساد و غيره بجريان الاصل فى الاول دون غيره 
بان المراد من هذا الاصل ليس الاستصحاب حتى يفرق بين الموردين بل المقصود منه هو بناء العقلا-ء على الصحه و كأنه 
اشترطت الصحه فى ضمن البيع بالارتكاز و هذا رافع للغرر بلا فرق بين الموردين. 


ولا-يقاس هذا الخيار العقلائى الارتكازى بالخيارات المجعوله شرعا لان الخيارات الشرعيه لا تكون رافعه للغرر الا بالدور 
الباطل كما قدمناه. 


فتلخص ان الغرر يرتفع اما باشتراط الصحه فى ضمن العقد و فى صوره تخلف الشرط يتحقق الخيار للمشترى و اما باصاله 
السلامه بمعنى بناء العقلاء ارتكازا على اشتراط الصحه فيكون البيع صحيحا و اما بالاختبار. 


مسئله- اذا اشترى الغنم مثلا مبتنيا على السلامه فاشترط البائع براءه ذمته عن العيب بان قال: بعتكك الغنم سواء كان صحيحا أم 


5 


فهذا عند 


التق نا ويج الى ره انيم مح العبتك باناتقول)؟ان الديع كال عن العي قهذ] برض الغرن لآلداقى صووة كرف بعينا يكون 
الخبار 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لكالا 
للمشترى. 


واما يرجع الى تبرئه البائع نفسه عن العيب فهذا لا يرفع به الغرر بل مؤكد له فيكون البيع باطلا هذا تمام الكلام اذا كان اختلاف 


وامااذا لم يكن كذلكك بان كان كلاهما من مراتب الصحه الا أن الاختلاف فيه يوجب تفاوت القيمه فان كان الغرر مرتفعا 
بقيام اماره او باخبار البائع اذا حصل منه الوثوق او بالاختبار اذا كان ممكنا فهو واذا لم يكن شىء منها فهل يجوز بيعه 
بالتوصيف اذا كان له وصف منضبط أم لا بد من الاختبار. 


و يظهر من بعض الكلمات التفصيل بين الغائب و الحاضر فجوز فى الاسول دون الثانى و هذا كما قال به الشيخ تحكم لا-ن 
التوصيف ان كان رافعا للغرر لا يفرق فيه بين الغائب و الحاضر و ان لم يكن رافعا له فايضا لا فرق فى عدم الجواز بين الغائب و 
الحاضر. 


و ربما يستدل على اشتراط الاختبار بروايه محمد ابن عيص حيث قال سئلت أبا عبد الله (ع) عن رجل اشترى ما يذاق يذوقه قبل 
أن يشترى قال: نعم فليذقه و لا يذوقن مالا يشترى )1١‏ و رواه البرقى فى المحاسن عن ابى سلمان الحذاء عن محمد ابن الفيض 
مثله. 


وفيها اشكال سندا و دلاله. اما سندا فبمحمد بن عيص و محمد بن فيض فالروايه ساقطه عن الاعتبار. 


و اما دلاله فان التأمل فى الروايه يقتضى ان يقال: انها ناظره الى الجهه التكليفيه بأن جواز الذوق يختص بصوره 


الاشتراء و اما فى غير صوره الاشتراء لا يذوق مالا يشترى فلو كانت الروايه صحيحه من حيث السند لكانت مخصصه لأدله عدم 


جواز التصرف فى مال الغير بأنه يجوز فى صوره الاشتراء. 


(1)- الوسائل جلد ؟1 الباب 50 من ابواب عقد البيع و شروطه الحديث )١(‏ 
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ويمكن ان يقال: بانه ارشاد الى الامر العادى فان البائع بحسب طبعه يرضى بالذوق بهذا المقدار و فى المقام روايه )١١‏ أخرى 
لعله يستفاد منها المقصود لكن فى سندها محمد بن سنان و هو ضعيف فلا اعتبار بها أيضا فلا يمكن الاستدلال بالروايه. 


و مقتضى القاعده الاوليه هو الاختبار اذا كان ممكنا بلا فرق بين الغائب و الحاضر او التوصيف اذا كان له وصف منضبط بلا 
فرق بين ان يكون اختلاف الاوصاف موجبا للاختلاف فى معظم الماليه و عدمه و ان فرق الشيخ بينهما. 


و اما اذا كان الاختبار مفسدا للمبيع كما اذا كان المبيع كالبيض و البطيخ فان اختلاف الاوصاف اما يرجع الى الصحه و الفساد و 


و امااذا لم يكن راجعا اليهما بل كان كلاهما من مراتب الصحه و لم يكن له وصف منضبط حتى يباع بالتوصيف ولا يكون 
الاختبار ممكنا على الفرض فهل يكون لسد باب الغرر طريق أم لا. 


افاد السيد الاستاذ دام ظله ان البيع فى هذه الصوره لا بأس به و ان كان غرريا و هو متين جدا لجريان السيره عليها. 


و يمكن رفع الغرر بوجه آخر بأن يجعل الخبار فيما لو لم يكن يسوى هذا المقدار من الثمن وان شئت قلت: انه فى صوره الغبن 


«مسئله» لو فرض ان المشترى اشترى شيئا 


معتمدا على اصاله الصحه و ظهر كونه معيبا. 


فتارتا يظهر العيب بتصرف المشترى و اخرى بلا تصرف و على كلتا 
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الصورتين اما يكون عنوان المبيع محفوظا و فى هذه الصوره اما يكون الاختلا.ف فى الصفات موجبا لاختلاف القيمه و اما لا 
يكون موجبا له و اما لا يكون عنوان المبيع محفوظا اصلا فهذه الصوره أيضا على قسمين فانه تاره تسقط العين عن الماليه مع 
انتفاء عنوان المبيع و أخرى لا تسقط عن الماليه وان لم يصدق عنوان المبيع عليها 


فصور المسأله تكون ثمانيه اقسام. 

الصوره الاولى ما اذا ظهر كونها معيبه بغير التصرف فيها و كان الاختلاف موجبا لاختلاف القيمه 

ففى هذه الصوره يتخير المشترى بين الرد و الاخذ مع الارش. 

الصوره الثانيه ما اذا ظهر كونها معيبه من دون أن يتصرف فيها و لا يكون اختلاف الصفات موجبا لاختلاف القيمه 

وله الرد فقط و اما الارش فلا لان المفروض عدم كون اختلاف الصفات موجبا لاختلاف القيمه فلا وجه للأرش. 
الصوره الثالثه ما اذا كان عنوان المبيع محفوظا و ظهر انه ليس له ماليه أصلا من دون ان يتصرف فيه 


فان قلنا: يشترط فى المبيع أن يكون ذا ماليه يكون المعامله باطله من اصلها فلا يتحقق الرد و لا الارش لأنهما فرع صحه العقد. 


و امااذا قلنا: بعدم اشتراطه كما هو المختار فيكون البيع صحيحا و له الرد و أما الارش فلا لعدم ما به التفاوت فى المقام على 
الفرض لأنه فرض ان العين لا ماليه لها أصلا و ما به التفاوت فرع وجود الماليه فى الجمله. 


الصوره الرابعه ما اذا ظهر عدم بقاء عنوان المبيع 


كما اذا اشترى جوزا فظهر أنه قشر و لا يصدق عليه الجوز الفاسد فيكون البيع باطلا-فى هذه الصوره قطعا لا-ن العقود تابعه 
للقصود فما وقع لم يقصد و ما قصد لم يقع فهذه الصور الاربعه التى ذكرنا حكمها انما كان فيما اذا ظهر العيب بلا تصرف فى 


المبيع. 


الصوره الخامسه ما اذا ظهر العيب بالتصرف فيه و كان اختلاف الاوصاف موجبا لاختلاف القيمه 


فهل له ان يأخذ الارش فقط أم له الرد أيضا فظهر من المبسوط 
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انه ذكر قولك نفصلا بينما كان التصرف بمقدار الاخسار وعدهه فان كان التصرف بمقدان الأخمار فله ان يرد و ليس هذا 
التصرف مانعا عنه. 


و لكنه خلاف التحقيق لوجود الروايات الداله على مانعيه التصرف عن الرد مطلقا سواء كان للاختبار او لغيره من الاغراض. 


و الحاصل ان التصرف الموجب لسقوط الرد لا يفرق فيه بان يكون بداعى الاختبار أو ان يكون بداع آخر و الميزان بتحقق 


الصوره السادسه ما اذا ظهر العيب بالتصرف فيه الا ان الاختلاف فى الاوصاف لا يكون موجبا لتفاوت القيمه 


ففى هذه الصوره لا رد له ولا ارش اما الآول فلانه تصرف فى المبيع و هو مانع عن الرد كما ذكرناه و نبحث فيه بالتفصيل إن 
شاء اللّه فى محله و اما الثانى فلعدم الوجه له بعد ما فرضنا فى عدم ما به التفاوت فى المقام. 


الصوره السابعه ما اذا ظهر بالتصرف عدم الماليه له اصلا 


ففى هذه الصوره أيضا لا رد و لاارش له هذا ما يقتضى الصناعه العلميه الاان هذا على خلاف ارتكاز المتشرعه و لا يمكن 
الالتزام بعدم جواز رده مع أنه لم يقع فى مقابل ثمنه مال اصلا. 


الصوره الثامنه ما اذا ظهر بالتصرف عدم صدق عنوان المبيع عليه اصلا 


فيكون باطلا من اصله فى هذه الصوره ثم انه اذا بنينا على بطلا-ن البيع فيما اذا لم يكن لفاسده ماليه اصلا يقع البحث فى ان 
بطلان البيع يكون بعد ظهور العيب او يكون ظهور العيب كاشفا من بطلان البيع من اصله. 


و الحق ان يقال: كما قال الشيخ: ان البيع باطل من اصله لان اشتراط الماليه على فرض اشتراطها واقعى لا علمى. 


و تظهر الثمره بين القولين فى تصرفات البائع فى الثمن فعلى القول ببطلان 
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البيع بعد ظهور العيب يكون تصرفاته جائزه. 
لكون التصرف فى ماله و اما على القول ببطلان البيع من اصله يكون تصرفاته فى الثمن فضوليه فتحتاج الى اجازه المشترى. 


و يظهر من بعض ترتب ثمره اخرى على المسأله أيضا و هى ان مئونه النقل على البائع ان قلنا: ببطلان البيع من اصله و هى على 
المشترى ان قلنا: ببطلان البيع من حين ظهور العيب. 


و يرد عليه بانه لا-وجه للقول: بكون مئونه النقل على البائع مطلقا و ما نزلت فيه آيه ولا روايه فلا بد ان يبحث فيه بأن مقتضى 
القاعده ما هو. 


فنقول: ان البائع ان غر المشترى فله ان يرجع الى البائع فى كلتا الصورتين لان المغرور له ان يرجع الى الغار فلا يترتب ثمره على 
هذا البحث و ان لم يغره فلا وجه للرجوع الى البائع فى كلتا الصورتين كما هو واضح و مما ذكرنا ظهران مثونه النقل على 


البائع فى صوره التغرير الوارد على المشترى لرجوع المغرور الى الغار, و الا فعلى المشترى» هذا تمام الكلام فى مئونه النقل من 
موضع الاشتراء الى مكان الاختبار. 


و أما مئونه الحمل من موضع الاختبار الى البائع» فعلى تقدير الغرور يرجع الى البائع» و على تقدير عدمه لا يبعد أن يكون على 
المشترى بمقتضى الشرط الارتكازى» فان مقتضاه لزوم رده اليه. 


و اما المئونه الزائده كما لو وضع فى المسجد فأمر المتولى باخراجه فالحق أيضا التفصيل بين الغرور و عدمه فعلى تقدير تحقق 
الغرور يرجع الى البائع لقاعده الغرور. 


وما أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بانه تكليف شرعى متوجه بالمشترى و لا يرتبط بالغرور غير تام» لأنه يصح أن يقال انه مغرور و 
لغروره وقع فى الضررء و مع عدم الغرور يكون على المشترىء لان المفروض ان المشترى وضعه فى المسجد فيكلف 
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بالاخراج غايه الامر يتصدى لإخراجه باذن الحاكم. 

(بقى شى م) و هو ان البائع اذا تبرأ عن العيب فاذا قامت الاماره أو حصل الوثوق باخبار البائع أو غيره يصح البيع و الا يكون 
باطلا للغرر فان تبرى البائع مع عدم طريق الى كون العين صحيحه يؤكد الغرر. 


الكلام فى جواز بيع المسك فى الفار 


قوله (قدس سره) مسأله المشهور من غير خلاف يذكر جواز بيع المسكك فى فاره ... ١١‏ 
اقول: بيع المسكك فى فأره لا اشكال فيه بحسب القاعده الاوليه لشمول العمومات لمثل هذا البيع. 
و ربما يقال: بعدم جواز بيعه لكونه دما نجسا فى اصله فبأصاله عدم استحالته يحكم بنجاسته فى صوره الشكك أيضا. 


و يرد عليه اولا-انه لا دليل على كون مطلق المسكك دما فى اصله حتى يتمسكك باستصحاب عدم الاستحاله فى صوره الشكك 


و ثانيا انه على تقدير 


التسليم انه كان دما فى اصله و يكون نجسا بالاستصحاب و لكنا نقول: لا دليل على عدم جواز بيع النجس مطلقا بل يقتصر ذلكك 


بما ورد النص فيه بخصوصه غايه الامر اشتراط منفعه معتده بها. 
و ثالثا كونه نجسا أول الكلام و ربما يقال: انه يكون غرريا للجهل بكيفيه المسكث. 


اقول: اما الغرر فتاره يكون من جهه الشكك فى صحه المسكك و عيبه فيندفع 


)58( السطر‎ 7٠١" المكاسب ص‎ -)١( 
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باصاله السلامه التى هى معتمده عند العقلاء فى معاملاتهم. 

واخرى من جهه الشكك فى اوصافه التى تدور معها القيمه فاذا كان له اوصاف خارجيه يعرف بها الوصف الذى له دخل فى 
القيمه فيعرف بها و بهذا يندفع الغرر كما انه لو لم يمكن توصيفها و لكن البائع عالم بها و لكنه لا يعلن للمشترى و لكنه أيضا 
يعلم انه لا يقع فى الخطر لوصول المسكك بمقدار الثمن اليه فلا غرر أيضا. 

و اما اذا فرض عدم امكان التوصيف و لا يمكن علم المشترى بوصول ما باذاء الثمن اليه يختبر بادخال خيط فيها بابره ثم يخرجه 
عن الفأره و يشمه حتى يعلم بذلكك كيفيه المسكك و يندفع الغرر بذلكك و لا يكون ضامنا لما يوجب ادخال الابره فيه من النقص 
وان قلنا بالضمان فى باب المقبوض بالسوم. 

ولا- يقاس المقام بذلك الباب فعلى تقدير القول بالضمان فى ذلك الباب لا وجه للقول به فى المقام فان الضمان فى ذلكك 


الباب يمكن ان يكون من باب الضمان فى العاريه بالاشتراط بان نقول: المقبوض بالسوم عاريه مضمونه فى يد من يريد الاشتراء 
و لذا نقول هناك بالضمان و لو مع التلف السماوى و لا نقول بالضمان 


هنا و ان كان التلف باتلاف المشترى لكون البائع راضيا بهذا الاتلاف الواقع للاختبار و اماما فى التذكره و قد روى عن الصادق 


جواز بيعه )١١‏ فلا اعتبار به من جهه الارسال. 
[الظاهر من العلامه عدم جواز بيع اللؤلوٌ فى الصدف] 


قوله (قدس سره) ثم ان الظاهر من العلامه عدم جواز بيع اللؤلؤ فى الصدف الخ 070. 


اقول ان البحث يقع تاره من جهه الشكك فى وجود اللؤلؤ فى الصدف و عدمه و اخرى من جهه صحته و سقمه مع فرض العلم 
بوجوده و ثالثه من جهه تفاوت أفراد اللؤلق بحيث يكون موجبا لتفاوت رغبات الناس و اختلاف القيمه. 


.)9( السطر‎ )81/١( الصفحه‎ )١( التذكره المجلد‎ -)١( 
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اما القسم الاول و هو ما لو شكك فى وجود اللؤلؤ فيه و عدمه فنقول: اذا حصل الاطمئنان بقيام اماره او باخبار البائع او بطريق آخر 
بوجود اللؤلؤ فى الصدف فلا اشكال فى صحه البيع من هذه الجهه و اما مع الشكك فى وجوده و عدمه فربما يقال: 


ببطلان البيع لكونه غرريا. 


و يرد عليه اولا ان البيع وقع على فرض وجود اللؤلؤ فيه و معلق عليه و هذا التعليق غير مضر فى البيع لأنه تعليق على شى ء يتوقف 
عليه صحه العقّد و القدر المتيقن من بطلان التعليق غير هذا المورد. 


و ثانيا انه على تقدير عدم اللؤلؤ فى الصدف يكون البيع باطلا من أصله لانتفاء موضوعه فلا يقع البيع اصلا حتى يكون غرريا و 
بعباره اخرى لا يكون غرر و خطر اذ على فرض وجوهده ينتقل الى المشترى فى مقابل الثمن و على فرض عدمه لا يتحقق انتقال 
كى يكون فيه خطر. 


و اما القسم الثانى و هو ما لو شكك فى 


صحه اللؤلؤ فى الصدف و عيبه ففى هذه الصوره أيضا يكون البيع صحيحا غايه الامر فى صوره ظهور العيب يجوز للمشترى أن 


و اما القسم الثالث و هو ما يكون الوجه فى الفساد تفاوت كيفيات الافراد كما يتضح ذلكك فى الذهب فان بعض افراده ذهب 
خالص يسمى بالفارسيه بعيار كذائى و بعض افراده يكون دانيا فان الاختلاف فى الكيفيات موجب لاختلاف القيمه و رغبات 
الناس فاذا كان له وصف منضبط كى يعرف به فهو و بذلكك يندفع الغرر فيكون البيع صحيحا. 


و اما اذا لم يكن له وصف منضبط و لا يكون أيضا متعارفا عند العرف و لا يمكن اختباره فربما يحكم ببطلان البيع لكونه غرريا. 


و فيه انا لا نسلم كونه غرريا مطلقا لإمكان اشتراط الخيار فى صوره عدم الوصف الذى له دخل فى زياده القيمه فيندفع الغرر 
بذلك و لا محذور فيه الا توهم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 7 ص: 48 
لزوم الدور بان يقال: ان صحه الخيار تنوقف على صحه العقد فاذا فرض توقف صحه العقد على صحه الخيار يكون دوريا. 
و لكنا اجبنا سابقا عن هذا المحذور بأن الدور يلزم اذا كان المراد من الخيار هو الشرعى و اما اذا كان المراد منه الخيار الجعلى 


[مسئله لا فرق فى عدم جواز بيع المجهول بين ضم معلوم اليه و عدمه] 


قوله (قدس سره) مسئله لا فرق فى عدم جواز بيع المجهول بين ضم معلوم اليه و عدمه الخ )١١‏ 
اقول المستفاد من كلامهم ان الاقوال فى المسأله ثلاثه. 

الاول الجواز مطلقا. 

الثانى المنع مطلقا. 


الثالث التفصيل بينما اذا كان المجهول مقصودا بالاستقلال و بينما اذا كان تبعا للمعلوم فجوزوا البيع فى الثانى دون الاول و 


التحقيق أن يبحث فى المقام فى موردين. 


الاول ان يبحث فى مقتضى القاعده بأنه الجواز 


أم لا. 
الثانى فى مقتضى الادله الثانويه اعنى الروايات. 


اما المورد الاول فنقول اذا كان المجهول و المعلوم مقصودين بالاستقلال فلا اشكال فى صحه البيع ظاهرا لان مرجع البيع يكون 
الى بيع السمحكك الموجود مع ما فى الاجام مثلا فبالنسبه الى المجهول يكون البيع معلقا فاذا ظهر عدم سمكك فى الاجام يكون 


(1)- المكاسب ص )25١8(‏ السطر (7). 
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فلا مجال لتوهم ان البيع غررى لأنه لا ينعقد البيع اصلا مع عدم وجود السمكك فى الاجام حتى يرد عليه بان المبيع اذا كان مكيلا 
او موزونا يشترط فيه الكيل او الوزن و اما اذا ظهر كون السمكك فى الاجام أيضا فالامر فيه واضح. 


فتلخص ان البيع بالنسبه الى الموجود من السمكك منجز فعلا و يترتب عليه آثاره و بالنسبه الى ما فى الاجام معلق على وجوده 
فيها و هذا التعليق لا يكون مبطلا للبيع كما قد منا آنفا لأنه تعليق على ما يتوقف عليه صحه العقد و هو وجود الموضوع هذا اذا 
كان توهم الغرر من جهه وجود السمكك و عدمه. 


و اما اذا كان من جهه اختلاف الاوصاف الموجب لاختلاف الرغبات فاذا كان له وصف منضبط كى يعرف به حتى يخرج عن 
كونه غرريا او اذا جعل الخيار فى صوره تخلف الوصف الذى وقع عليه العقد يكون البيع صحيحا أيضا لعدم لزوم الغرر فيه. 


و اما اذا لم يكن له وصف منضبط و كذا لم يجعل الخيار فيكون البيع باطلا. 


واما ان كان منشأ الاشكال الجهل بالمقدار فان كان من المكيل و الموزون و بعباره اخرى ان كان مما يشترط فيه بالنص ان 
يكون معلوما فيكون الجهل موجبا للبطلان و الا فلا 


هذا اذا كان المجهول مقصودا بالاستقلال. 


و اما اذا كان مقصودا بالتبع فان كان مما يتسامح فيه عرفا فلا اشكال و ان لم يكن كذلك لكن كان بنحو التبعيه بحيث لا يقسط 
عليه الثمن فلنا ان نقول: بصحه البيع أيضا لان الروايات الداله على اشتراط الكيل فى المكيل و الوزن فى الموزون و عدم جواز 
بيع ما كان مجهولا كيله او وزنه لا تشمل لما اذا كان المجهول شرط للمبيع فان المستفاد منها ان المبيع اذا كان مجهولا كيله او 
وزنه يكون بيعه باطلا. 


و اما اذا لم يكن المبيع مجهولا بل كان شرطه مجهولا كما فى المقام فلا تشمله الروايات الا بتنقيح المناط الظنى و هو لا يفيد 
لان الظن لا يغنى عن الحق شيئا. 


فتلخص ان البيع لا يكون باطلا من ناحيه كون ما انضم اليه مجهولا. 
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و ربما يقال: ببطلانه من ناحيه لزوم الغرر فيه و انكره العلامه و النائينى قدس سرهما حيث قالا: بعدم البطلان. 

و الحق أن يقال: ان الغرر على تقدير عدم كونه موجبا للبطلان كما قويناه فلا مجال للإشكال. 

واما على مسلكك القوم القائلين بكون الغرر مبطلا للبيع فلا بد أن يفصل بينما اذا كان المدركك فيه الاجماع او الروايه. 


فان كان المدرك فيه الاجماع فيؤخذ فيه بالقدر المتيقن منه و هو ما اذا كان المبيع مجهولا و اما اذا لم يقع المجهول مبيعا بل 
المبيع هو الموجود الخارجى المعلوم و انما جعل شرطا فيه فلا يمكن أن يقال: بكون الغرر موجبا للبطلان فيه. 


و اما اذا كان المدرك فى كون الغرر مبطلا هى الروايه فكلما يصدق عليه الغرر سواء كان من ناحيه المبيع او من ناحيه الشرط 


فى 


ضمنه يشمله اطلاق الروايه الداله على ان البيع الغررى باطل. 


وربما يظهر من بعض الكلمات فى معنى التبعيه بأن لا يكون المجهول مقصودا بالبيع و يعد فى العرف تابعا للمعلوم كالمسمار 
فى الجدار و مفتاح الدار و البيض الذى فى جوف الدجاجه و غيرها. 


و لكن الحق أن يقال. ان التبعيه بهذا المعنى لا توجب تفصيلا فى المقام لان المجهول على هذا لم يلاحظ أصلا فلا يلزم منه 


0 
و ربما يظهر من العلا-مه فى المختلف تفصيلا أخر فى معنى التبعيه بانه عباره عما لا يتعلق به الغرض فاذا لم يتعلق الغرض 
بالمجهول يكون البيع صحيحا بخلاف ما اذا تعلق به الغرض فلا يكون صحيحا. 


أقول: ان كان المراد من الغرض الغرض الشخصى فلا يمكن الالتزام به لأنه اذا فرض كون الغرر موجبا لبطلان البيع يكون البيع 
باطلا سواء تعلق الغرض الشخصى بالمجهول أم لا. 
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وان كان المراد منه الغرض النوعى فلا وجه للتفصيل أيضا لأنه اذا علم المشترى انه يصل اليه ما يقابل الثمن و وجود الضميمه 


ينفعه و عدمه لا يضره ففى هذه الصوره لا وجه للبطلان اذ لا موجب له. 
و افاد الاستاذ بأن البيع يكون باطلا فى هذه الصوره أيضا لكونه غرريا خصوصا بالنسبه الى البائع. 


و يرد عليه ان البائع اذا لا يعلم الضميمه يكون البيع بالنسبه اليه غرريا فما افاده الاستاذ بالنسبه اليه متين و اما المشترى فلا يكون 
البيع غرريا بالنسبه اليه على نحو الاطلاق فانه لو علم بوصول ما قابل الثمن اليه فلا يكون غرر بالنسبه اليه على نحو الاطلاق. 


و افاد صاحب الجواهر بأن المجهول ان كان مقصودا بالتبع يصح البيع و ان كان مقصودا بالاستقلال 


أقول: ان كان مراده من التبعيه ان يجعلا لمجهول تابعا للمعلوم فى عالم الاثبات فهذا لا يرجع الى محصل و ان كان مراده ان 
يجعل المجهول تابعا للمعلوم ثبوتا بأن لا يتعلق الغرض بالمجهول فى المعامله فكلامه يرجع الى كلام العلامه فليس تفصيلا 
مستقلا فى المقام. 


فتلخص مما ذكرنا عدم الاشكال فى بيع المعلوم مع ضميمه المجهول اذا كان المجهول مقصودا بالتبع و لا يلزم منه الغرر هذا 


بحسب القاعده الاوليه. 
واما بالنظر الى الادله الثانويه و هى الروايات الوارده فى المقام و هى كثيره. 
منها ما عن ابى عبد الله عليه السلا قال: اذا كانت اجمه ليس فيها قصب اخرج شيئا من السمكك فيباع و ما فى الاجمه. )١١‏ 


فهذه الروايه تدل على جواز بيع المعلوم منضما الى المجهول مطلقا سواء كان المجهول مقصودا بالتبع أم لاء الا انها ضعيفه من 
خية القد اول با الهاو 


(1)- الوسائل جلد ؟1 الباب ؟1١‏ من ابواب عقد البيع و شروطه الحديث (؟) 
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ثانيا بسهل بن زياد و لا يندفع الاشكال بأن الارسال فى المقام لا يضر بالروايه لكون المرسل مثل البزنطى فان مراسيله كمسانيده 
و بان الامر فى سهل كما حققناه فاذا سقطت الروايه عن الاعتبار سندا فلا مجال للبحث عن دلالتها لعدم ترتب أثر عليها. 


و منها روايه معاويه بن عمار عن ابى عبد اللّه عليه السَّلام قال: لا بأس ان يشترى الاجام اذا كانت فيها قصب ١١‏ و هذه الروايه لا 


بأس بها سندا. 


و منها ما عن بعض اصحابنا عن ذكريا عن رجل عن ابى بصير عن ابى عبد الله عليه السّلام فى شراء الاجمه ليس فيها قصب انما 


هى ماء قال: تصيد 


كفا من سمكك تقول: اشترى منكك هذا السمكك و ما فى هذه الاجمه بكذا و كذا 05١‏ و هذه الروايه ضعيفه سندا. 


و منها ما عن محمد ابن يحيى عن احمد بن محمد عن الحسين ابن سعيد عن أخيه الحسن عن زرعه عن سماعه قال: سألته عن 
اللبن يشترى و هو فى الضرع فقال: 


لاالا أن يحلب لكك منه اسكرجه فيقول: اشتر منى هذا اللبن الذى فى اسكرجه و ما فى ضروعها بثمن مسمى فان لم يكن فى 
الضرع شى ء كان ما فى الاسكرجه «*" و لا بأس بهذه الروايه أيضا. 


عبد الله عليه الدّد.لام ما تقول: فى رجل اشترى من رجل اصواف مأئه نعجه و ما فى بطونها من حمل بكذا و كذا درهما فقال: لا 
بأس بذلك ان لم يكن فى بطونها حمل كان رأس ماله فى الصوف 0" و هذه الروايه أيضا لا بأس بها و ان كان فى ابراهيم 


و منها ما عن محمد بن يحيى عن عبد الله بن محمد عن على بن حكم عن حميد 


)0( الباب (؟1) من ابواب عقد البيع و شروطه الحديث‎ ١١ الوسائل جلد‎ -)١( 
)8( الباب (؟1) من ابواب عقد البيع و شروطه الحديث‎ ١١ الوسائل جلد‎ -)1( 
الوسائل جلد ؟١ الباب / من أبواب عقد البيع و شروطه الحديث (؟)‎ -)( 
)1١( من أبواب عقد البيع و شروطه الحديث‎ ٠١ الوسائل جلد ؟1 الباب‎ -)6( 
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ابن زياد عن الحسن بن محمد بن سماعه عن غير واحد جميعا عن 


ابان بن عثمان عن اسماعيل بن الفضل الهاشمى عن ابى عبد الله عليه الّ.لام فى الرجل يتقبل بجزيه رءوس الرجال و بخراج 
النخل و الاجام و الطير و هو لا يدرى لعله لا يكون من هذا شىء أبدا او يكون أ يشتريه و فى اى زمان يشتريه و يتقبل منه. 


قال: اذا علمت ان من ذلكك شيئا واحدا انه قد أدركك فاشتره و تقبل به )١١‏ و هذه الروايه ضعيفه السند. 


و هنا شبهات اربع الاولى ان الروايات أجنبيه عن المقام لأنها ناظره الى ما شكك فى وجود المبيع و عدمه و البحث انما يكون فى 
الشكك فى صفاته بعد كون أصله مفروغا عنه. 


و أجاب الاستاذ بان الشكك فى وجود المبيع و عدمه اذا لم يكن مضرا بصحته بمقتضى الروايات فلا يكون الشكك فى صفاته 
مضرا فيه بطريق الاولى. 


و فيه انا لا نسلم الاولويه فى المقام لأنه على تقدير الشكك فى وجود المبيع وعدمه لا يكون البيع غرريا لكون البيع معلقا على 
وجود المبيع و لا يكون هذا التعليق مبطلا للبيع كما قدمناه فاذا ظهر عدم وجود المبيع فلا ينعقد البيع من أصله فلا يلزم منه الغرر 
بخلاف الشك فى بعض جهاته و صفاته فان الجهل به يوجب الغرر و لا يمكن تعليق البيع على وجودها لكونه مبطلا للبيع لكن 
اصل الاشكال موهون فان النصوص تشمل ما كان الشكك فى صفه الموجود. 


الثانيه ان ما فى اسكرجه غير معلوم وزنه فيكون انضمامه الى ما فى ضروعها ضم المجهول الى المجهول و المستفاد من الروايه 
ان الضم مصحح للبيع و الحال انه خلاف ما تسالم عليه الفقهاء. 


و يرد عليه اولا ان اعراض المشهور لا يوجب رفع اليد عن 


الروايه بعد تماميه جهاتها كما ان عملهم على طبقها لا يجبر ضعفها بعد كونها ساقطه عن الاعتبار. 


-)١(‏ الوسائل جلد ؟١‏ الباب ١١‏ من أبواب عقد البيع و شروطه. الحديث (ع) 
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و ثانيا ان ما أجاب به الاستاذ عن الاشكال بأن الروايه تدل على صحه البيع فى صوره ضم اسكرجه الى ما فى الضرع اذا كان 
صحه بيع اسكرجه مفروغه عنها و اما انه هل هو صحيح أم لافلا يكون الروايه ناظره اليها و ليست فى مقام بيانها كما أنها لا 
تكون فى مقام بيان طهارتها و نجاستها. 


الثالثه ان الكئف من السمكك لا يجوز بيعه لكونه من الموزون. 
و اجاب الاستاذ اولا بأنه ليس موزونا مطلقا بل يباع فى بعض النقاط بالعد أيضا. 
و ثانيا يمكن ان يحصل العلم بالوزن بما فى الكف بوجه من الوجوه. 


الرابعه ان الروايات مختصه بمواردها و لا يمكن التعدى الى غيرها و فيه ان هذا صحيح فيما لا يستفاد منها عموم العله و اما اذا 
استفيد ذلك منها كما فى المقام فلا بأس بالتعدى من موردها. 


فتلخص ان مقتضى الروايات جواز بيع المعلوم اذا ضم اليه المجهول مطلقا بلا فرق بين ان يكون المجهول مقصودا بالتبع او 
بالاستقلال هذا تمام الكلام فى مسئله بيع المجهول منضما اليه المعلوم. 


[مسئله يجوز أن يندر لظرف ما يوزن مع ظرفه مقدار يحتمل الزياده و النقيصه] 


قوله قدس سره «مسئله) يجوز أن يندر لظرف ما يوزن مع ظرفه مقدار يحتمل الزياده و النقيصه على المشهور 1١...‏ 


اقول أفاد المرزا النائينى ره ان موضوع هذه المسأله غير موضوع المسأله 


.0( السطر‎ ”١8 المكاسب ص‎ -)١( 
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الآتيه و هى بيع المظروف مع ظرفه فان هذه المسأله عباره عن بيع المظروف فقط دون ظرفه و 


أقول: يقع البحث تاره بالنسبه الى القاعده الاوليه و أخرى بلحاظ الروايات الوارده فى الباب. أما الاول فيتصور الاندار بوجوه. 


الاآول وزن الظرف و المظروف فيكون وزن المجموع معلوما واما الظرف بخصوصه فلا يكون وزنه معلوما فيندر من المجموع 
مقدار يحتمل الزياده و النقيصه فهذه الصوره لا ريب فى بطلانها لكون المبيع مجهولا سواء لزم منه الغرر أم لا للروايات الداله 
على عدم جواز بيع الموزون الا بالوزن و كذلكك عدم جواز بيع المكيل الا بالكيل فالبطلان لا يكون مستندا الى الغرر بل انما 
هى للنص و التراضى لا يرفع الجهل 


الثانى ان يبيع المجموع بعنوان كل رطل منه بدرهم مثلا فهذه الصوره باطله أيضا و ان لم يلزم منه الغرر للجهل بمقدار المبيع. 


الثالث أن يوزن المظروف مع ظرفه و يباع المظروف بتمامه» و حكم هذه الصوره هو الفسادء اذ المستفاد من الادله اشتراط العلم 


بمقدار الموزون. 


الرابع أن يشترى خمسه امنان مثلاو يعلم ان ما فى الظرف من البيع لا يكون أقل من خمسه أمنان فلا اشكال فى صحته و ان 
جهل بنسبه خمسه أمنان الى المجموع و هو غير قادح كما بيناه فى بيع صاع من الصبره و لو شكك فى مقام تسليم المبيع الى 
المشترى بأنه وصل اليه حقه أم لا فمقتضى الاستصحاب عدمه. 


فتلخص ان البائع لو اندر مقدارا للظرف بحيث يحصل العلم او الاطمينان بمقدار المبيع او كان الاندار بما تعارف بين الناس أو 
حصل التراضى منهما على ذلكك يكون صحيحا. 


ان قلت: ان الامر اذا دار بين الاقل و الاكثر غير الارتباطيين يكون المرجع هو البراءه بالنسبه الى الزائد و 


ذلكك كما اذا لا يعلم زيد مثلا انه استدان من عمر و خمسه فلوس او عشره فيجرى البراءه بالنسبه الى العشره. و المقام من هذا 
القبيل فان البراءه محكمه بالنسبه الى الزائد. 
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قلت: لا مجال لجريان البراءه لان البائع يعلم تفصيلا ان حق المشترى خمسه أمنان مثلا و لكنه يشكك فى انطباق حقه على ما فى 
الخارج فاستصحاب العدم الا-زلى يقتضى عدمه و لا يشكك فى حقه حتى تجرى البراءه بالنسبه الى غير ما تيقن به هذا تمام 
الكلام بالنظر الى القاعده الاوليه. 


واما بالنظر الى الروايات ففى المقام ثلاث روايات يمكن ان يتمسكك بها لإثبات الجواز. 


الألولة: جنا نوو اه مح ين السب ه باطي ذه عي | لمحن ب اس اناه ع غيم اللارم جلدم فلن نر ابر جم وقال: 
سمعت معمر الزيات يسأل ابا عبد اللّه (ع) فقال: جعلت فداكك انى رجل ابيع الزيت الى ان قال: قلت: فانه يطرح لظروف السمن 
والزيت لكل ظرف كذا و كذا رطلا فربما زاد و ربما نقص فقال: اذا كان ذلكك عن تراض منكم فلا بأس .)١١‏ 

و هذه الروايه وان امكن التمسكك بها من حيث الدلاله على الجواز و لكن من حيث السند ضعيفه بعلى بن حمزه حيث يحتمل 


ان يكون المراد منه البطائنى. 


الثانية ا رو]ه عد اللد دو حشر فق ننه الاننها دعق يق الله بق السسيع شق تكو هل انم حمل عن السسه مومكن اذى عار عليه 
الد.لام قال: سألته عن الرجل يشترى المتاع وزنا فى الناسيه و الجوالق فيقول: ادفع للناسيه رطلا او أقل او اكثر من ذلكك أ يحل 


ذلك البيع قال اذا لم يعلم وزن 


الناسيه و الجوالق فلا بأس اذا تراضيا .)7١‏ 


و هذه الروايه أيضا ضعيفه بعبد الله ابن الحسن فانه لم يوثق فلا تكون مستنده 


.)١( من أبواب عقد البيع و شروطه. الحديث‎ )2١( الوسائل جلد ؟١ الباب‎ -)١( 
.)( من أبواب عقد البيع و شروطه. الحديث‎ )23١( الوسائل المجلد ؟١ الباب‎ -)1( 
500 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص:‎ 

وان كانت من حيث الدلاله لا بأس بها. 


الثالثه موثقه حنان و هى العمده فى الباب قال كنت جالسا عند ابى عبد اللّه (ع) فقال. له معمر الزيات انا نشترى الزيت فى زقاقه 


و يحسب لنا فيه نقصان لمكان الزقاق فقال: ان كان يزيد و ينقص فلا بأس و ان كان يزيد و لا تنقص فلا تقربه )١١‏ 
و هذه الروايه تدل على جواز الاندار بلا اشتراط العلم بمقدار المبيع اذا كان قد يزيد و قد ينقص. 


و اما اذا كان زائدا دائما فلا يجوز و الظاهر من الروايه ان الاندار راجع الى الرتبه السابقه على البيع اى يندر للبيع لا ان يندر 
لتسليم المبيع فاذا ثبت جواز الاندار للروايه المذكوره فهل يمكن التعدى الى غير موردها أم لاء يمكن ان يقال: 


بجواز التعدى الى كل مورد يكون من سنخ الزيت فى كونه مائعا كالجلاب و الدبس و غيرهما من المائعات. 


الطرق :و جو از الأقدان فد على الاطافق كسا اذا كان المقاروق هو قن السطه قانه لا يمك التشدف من غورة الرؤابه الى كل 


[مسأله يجوز بيع المظروف مع ظرفه الموزون معه و ان لم يعلم الا بوزن المجموع] 


اقول: يقع الكلام فى جواز ببع المظروف مع ظرفه؛ و هذا يتصور على أقسام ثلاثه. 


الاول أن يكون وزن المجموع كافيا لبيع كل جزء منهء أو لم يكن الوزن شرطا فى بيعه فلا شبهه فى جواز بيعه. 


.)6( من ابواب عقد البيع و شروطه الحديث‎ ٠١ باب‎ ١7 الوسائل جلد‎ -)١( 
5072 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”ا صس:‎ 
الثانى ان لا يكون وزن المجموع كافيا لبيع كل جزء منه لعدم اندار متعارف فيه كى يكون مقدار كل جزء معينا.‎ 


قال الشيخ: لو كان فى هذه المعامله غرر شخصى تكون باطله كما لو باع سبيكه من ذهب مردد بين مأئه مثقال و الف مع وصله 
من رصاص قد بلغ وزنها ألفى مثقال فان الاقدام على هذا البيع اقدام على ما فيه الخطر. 

و افاد السيد الاستاذ بأن البيع صحيح بتقريب ان احتمال الغبن لا يكون موجبا للبطلان بل للمغبون خيار اذا ظهر الغبن. 

وفيه ان الخيار يكون فيما يعلم المشترى ما اشتراه بان ثمنه وقع فى مقابل كتاب المكاسب مثلا و لكنه يحتمل ان يكون مغبونا 


فى قيمته و اما اذا لا يعلم ما اشتراه من أنه فضه او رصاص فلا يعلم ان الثمن وقع فى مقابل اى منهما فهنا يكون البيع غرريا 
فيكون باطلا كما افاده الشيخ. 


و اما مع انتفاء الغرر الشخصى فلا يكون مانعا فى صحه البيع الا النص الدال على لزوم اعتبار الكيل فى المكيل و الوزن فى 


أقول: ان المركب من المجموع تاره يحصل له حقيقه ثالثه فى مقابل كل جزء منه و ذلكك كما فى سكنجبين فانه حقيقه ثالثه فى 
مقابل الخل و الانجبين و ان كان م ركبا عنهما الا انه بالتركيب صار حقيقه ثالثه. ففى هذه الصوره اذا كان المجموع معلوما وزنا 
يكفى فى صحه بيعه و لا يحتاج الى معرفه وزن كل من الخل و الانجبين و اما اذا لم يكن المجموع حقيقه ثالثه كالزيت مع ظرفه 
فان معلوميه المجموع لا يكفى فى صحه بيع المجموع. 


الثالث ان يكون وزن المجموع كافيا و مؤثرا فى جزء دون جزء آخر و ذلكك كما اذا باع الفضه المحشى بالشمع فاذا باع الفضه 
بوزن المجموع يكون صحيحا 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: ا 


لوجود اندار متعارف للشمع فيكون مقدار الفضه معلوما بخلا-ف ما اذا باع الشمع بوزن المجموع فلا يصح بيعه لعدم اندار 
متعارف للفضه فيكون وزن الشمع مجهولا فيبطل البيع. 

و الحاصل انه اذا باع الفضه استقلالا و يكون الشمع تابعا له فلا ريب فى صحته و اما اذا باع الشمع و يكون الفضه تابعه له فيكون 
البيع باطلا. او باع كل منهما على نحو الاستقلال فايضا يكون البيع باطلا و السر فى بطلان الاخيرين هو الجهل بمقدار المبيع. 


أقول: ان ببع المجموع يتصور على وجوه ثلا-ثه. الآولى ان يباع الظرف و المظروف بعشره دنانير» فظهر كون الظرف مال الغير» 
فلا يقسط الثمن بالمناصفه بينهماء بل يقوم كل من الظرف و المظروف على حده. و يلاحظ نسبه قيمه الظرف الى المجموع 
فيؤخذ منه بهذه النسبه فاذا كان قيمه الظرف درهما و قيمه المظروف تسعه 


دراهم كان للظرف عشر الثمن و هكذا. 


الثانيه ان يباع المظروف مع ظرفه على أن كل رطل من الزيت مثلا بثمانيه دراهم و كان قيمه المجموع عشره دراهم فيؤخذ قيمه 
الزيت و يكون قيمه الظرف ما بقى منه فاذا لم يكن فى الظرف إلا رطل واحد من الزيت فيؤخذ ثمانيه دراهم له فيبقى درهمان 
للظرف. 

الثالثه ان يباع كل رطل من مجموع الظرف و المظروف بدرهم مثلا بأن يلاحظ الظرف و المظروف شيئا واحدا فاذا ظهر كون 
الظرف للغير فيندر بمقدار الظرف فاذا كان وزن المجموع عشره أرطال و كان وزن الظرف رطلين فيندر الرطلان عن المجموع 
فيبقى له ثمانيه ارطال. و اما اذا لم يلاحظ المجموع شيئا واحدا بأن يباع المركب من المظروف و الظرف فلا يصح فى هذه 
الصوره اندار وزن الظرفء لا مكان كون قيمه رطلين من الظرف مساويه مع قيمه المظروف 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟” صس: 50/8 

فطريق التقسيط حينئذ يكون بتقويم الظرف تاره و قيمه المجموع أخرى و يلاحظ النسبه بينهما فيؤخذ من المجموع بهذه النسبه 


قوله قدس سره. 
[تنبيهات البيع] 
[ينبغى استحباب التفقه فى مسائل الحلال و الحرام المتعلقه بالتجارات] 


«مسئله» المعروف بين الاصحاب تبعا لظاهر تعبير الشيخ بلفظ ينبغى استحباب التفقه فى مسائل الحلالى و الحرام المتعلقه 
بالتجارات ليعرف صحيح العقد من فاسده و يسلم من الريا الخ )١١‏ 

عدا ما توهم من الروايات الوارده فى المقام الا أن كلها ضعيفه السند لا يمكن ان يعتمد عليها. و إليكك الروايات التى يمكن ان 
يستدل بها على المدعى. 


منها ما رواه محمد بن يعقوب عن عده من اصحايبنا عن احمد بن محمد عن 


عثمان بن عيس عن ابى الجارود و عن الاصبغ بن نباته قال سمعت امير المؤمنين عليه الس لام يقول: على المنبر» يا معشر التجار 
الفقه ثم المتجر الفقه ثم المتجر الفقه ثم المتجر و الله للربا فى هذه الا-مه أخفى من دبيب النمل على الصفا شوبوا ايمانكم 
بالصدقء التاجر فاجر و الفاجر فى النار الا من أخذ الحق و اعطى الحق .)»2١‏ 


و هذه الروايه ضعيفه بعثمان ابن عيسى و ابن جارود فانهما لم يوثقا و سند الصدوق الى اصبغ ابن نباته على فرض كونه صحيحا 
يناقش فى اصبغ فانه و ان كان من شرطه الخميس و من كبار صحابه الامام أمير المؤمنين عليه السّلام الا انه لم يوثق فى كتب 


(1)- المكاسب ص )2١8(‏ السطر )١28(‏ 

(؟)- الوسائل المجلد ١١‏ الباب (6) من ابواب آداب التجاره الحديث )١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 7 ص: 5:9 

الرجال فلا يقبل روايته. 


و منها ما رواه طلحه ابن زيد عن ابى عبد الله (ع) قال: قال امير المؤمنين (ع) من اتجر بغير علم ارتطم فى الربا ثم ارتطم و هذه 
الروايه مخدوشه بطلحه ١١‏ و منها قوله (ع) كان امير المؤمنين (ع) يقول: لا يقعدن فى السوق الا من يعقل الشراء و البيع 0 و 
هذه الروايه ساقطه بالارسال. 


ومنهامرسله الصدوق قال الصادق (ع): من اراد التجاره فليتفقه فى دينه 9" وهذه الروايه مرسله ساقطه عن الاعتبار. فهذه 
الروايات باجمعها قابله للمناقشه سندا فلا يمكن الاعتماد عليها. 


و ثانيا على فرض تسليم سندها لا تدل على الحكم التكليفى بل انما هى ارشاد الى ان من يريد ان يعرف العقد الصحيح من 
السقيم و يسلم عن الربا فلا بد أن يتعلم مسائل التجارات. و 


من هذا اتضح لكك فساد ما ذهب اليه الشيخ ره بأن المستفاد من الروايات وجوب التفقه فى مسائل المتعلقه بالتجاره لما عرفت 
من ضعف الروايات اولا و عدم دلالتها على الحكم التكليفى ثانيا. 


و كذالا-يمكن المساعده على ما أفاده قدس سره لإثبات وجوب التعلم من أن الاصل فى المعاملاءت هو الفساد فان فساد 
المعامله من لحاظ اصاله الفساد لا يقتضى وجوب التعلم بل غايته الاحتراز عما ينتقل اليه بالمعامله. 


-)١(‏ الوسائل المجلد ١١‏ الباب (6) من ابواب آداب التجاره الحديث (؟) 
(1)- الباب (©) من ابواب آداب التجاره الحديث (*) 

(")- الباب (6) من أبواب آداب التجاره الحديث (6) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: 5٠١‏ 

«الكلام فى تلقى الركبان» 


اشاره 


قوله (قدس سره): لا خلاف فى مرجوحيه تلقى الركبان بالشروط الآتيه .)١١‏ 


أقول: هل يكون تلقى الركبان حراماء او مكروهاء او ليس هذا ولا ذاكك وجوه. بل أقوال. مدرك القول بالحرمه. هى الروايات 
الوارده فى المقام, الا أنها ضعيفه السند, لا يمكن أن يعتمد عليها. 


لا يقال: ان هذه الروايات» وان كانت ضعيفه السند, الا أن المشهور عملوا بهاء و هو جابر» لضعفها. 


لأنه يقال: ان عملهم بالخبر الضعيف لا يجبر ضعفه كما ان اعراضهم عن الخبر الصحيح لا يوجب وهنه هذا أولا. و ثانيا ان عمل 
المشهور على تقدير تسليم جابريته انما يجبر الضعف اذا احرز استناد المشهور بالخبر الضعيفء و أنى للمدعى اثبات ذلكك. و اما 
القول بالكراهه. فيتوقف اثباتها على مقدمتين. 


الاولى اثبات دلاله أخبار من بلغ على الاستحباب, لا على الارشاد الى 


)77( السطر‎ )25١١( المكاسب ص‎ -)١1( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”ا صس: 51١١‏ 
حكم العقل. 
الثانيه تسريه الحكم من الاستحباب الى الكراهه الا انه لا يمكن الالتزام بهاتين المقدمتين. 


اما المقدمه الاولى- فان 


الظاهر من اخبار من بلغ هو الارشاد الى حكم العقل فلا يستفاد منه الاستحباب» كما اشبعنا الكلام فيه فى محله. 


و اما المقدمه الثانيه- فان المستفاد من تلك الروايات استحقاق الفاعل ما يرجى ان يكون محبوبا للمولى و ان لم يكن فى الواقع 
كذلك,. و اما الكراهه فالروايات اجنبيه عنها و لا وجه للتعدى الى الكراهه على تقدير دلاله الروايات على الاستحباب كما هو 
واضح 

و بعباره اخرى غايه ما يستفاد منها على تقدير التنزل استحباب العمل الذى يحتمل كونه محبوبا فيقتصر على هذا المقدار و اما 


الكراهه فلا وجه للقول بها. 


وقد اورد بعض على دلالله الروايه» بالكراهه بأن مفاد الاخبار هى الحرمه» فلا وجه للقول بالكراهه. و لكنه يمكن أن يجاب عنه 
بأنا اذا أغمضنا مما ذكرنا من عدم جواز تسريه الحكم من الاستحباب الى الكراهه و قلنا: بجوازها فنقول: ان مفاد الاخبار وان 
كانت الحرمه الا أنها تدل على الكراهه بالملازمه فتشمله أخبار من بلغ. و بعباره أخرى لو قلناة بان المستفاد من الروايات الواردة 
فى ذلك الباب استحباب ما بلغ على عمله الثواب و كراهه ما بلغ عليه العقاب نقول: بكراهه ما يدل الدليل على حرمته لأنه 
يصدق انه بلغ على عمله العقاب كما انه نقول: باستحباب ما دل الدليل على وجوبه لصدق بلوغ الثواب على عمله و لا وجه 
للتفرقه بين الواجب و الحرام فهذا الاشكال غير وارد» فالعمده فى الجواب هو ما ذكرنا. 


فتلخص من جميع ما ذكرنا أن تلقى الركبان, لا يكون حراماء و لا مكروها. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 7 ص: 5١١‏ 
[فى أن حد التلقى اربعه فراسخ] 


قوله (قدس سره) ١ثم‏ ان حد التلقى اربعه فراسخ) 10» 


أقول: قد عرفت عدم قيام دليل على حرمه تلقى 


الركبان و كراهته و على تقدير القول: بكراهته او حرمته يقع البحث فى حدوده و لا يخفى ان مفاد الروايات فى المقام مختلف 
فان بعضا منها يدل على كون الحد مادون أربعه فراسخ و هو كقوله: 


عليه السلام «لا تلق فان رسول الله صلى اللّه عليه و آله) نهى عن التلقى قال: و ما حد التلقى؟ 
قال: ما دون غدوه أو روحه؛ قلت: و كم الغدوه و الروحه؟ قال: أربعه فراسخ» قال ابن أبى عمير: و ما فوق ذلكك فليس بتلق .027١‏ 


و هذه الروايه ضعيفه بمنهال» و بعضها يدل» على كون الحد اربعه فراسخ, و هو ما رواه منهال القصاب أيضا قال: قلت له: ما حد 
التلقى؟ قال: روحه 9" و هذه الروايه كسابقتها. 


و من الروايات ما تنهى عن مطلق التلقى منها ما رواه منهال عن أبى عبد الله (ع) قال (ع): لا تلق و لا تشتر ما تلقى "5١‏ و وجه 
فشني طويسا كل 


و منها ما رواه عروه بن عبد اللّه عن أبى جعفر قال: قال رسول الله صلى الله عليه و آله لا يتلقى أحدكم تجاره خارجا من المصر 
«6») ورواها الصدوق مرسلا. 


وهذه الروايه ضعيفه بعروه و المرسله بارسالها و فى المقام روايه تدل على التحديد و هو ما رواه الصدوق مرسلا .2١‏ 


76 سطر‎ 7٠١ المكاسب ص‎ -)١( 

(1)- الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (8”) من أبواب آداب التجاره الحديث )١(‏ 
(9)- الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (8*) من أبواب آداب التجاره الحديث (8) 
(6)- الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (8*”) من أبواب آداب التجاره الحديث (*) 
(0)- الوسائل, الجزء )١١(‏ الباب (2”) من أبواب آداب التجاره الحديث (8) 


(8)- الوسائلء الجزء )١71(‏ الباب (2”) من أبواب آداب التجاره الحديث 


)2( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: إبدضن 


و مقتضى الجمع بين الروايات بقانون الاطلاق و التقييد» و بلحاظ مرسله الصدوق ان التلقى يكون اربعه فراسخ» و ان أبيت عن 
ذلك فتتساقط الروايتان بالتعارض فتصل النوبه الى الاصل العملى» و مقتضاه نفى الزائد عن القدر المتيقن و هو مادون اربعه 
فراسخ هذا تمام الكلام فى أصل الحكمء و تحديده ثم انه يشترط فى تحقق الحكم امور. 

الاول القصد بان يقصد من خروجه تلقى الركبان و اما لو اتفق ذلكك فى الطريق لم تشمله ادله الحرمه او الكراهه لان القصد 
اشرب فى معنى التلقى و بدونه لا يصدق التلقى فان هيئه التفعل هكذا. 

الثانى قصد المعامله بأن يقصد من التلقى المعامله معهم و اما لو تلقيهم لأمر آخر و اتفقت المعامله فى ضمنه فلا يترتب عليه 


حكم الكراهه او الحرمه؛ اذا العرف يفهم من الدليل هذا المعنى. 


الثالث جهل الركبان بسعر البلد كما قيل تمسكا بالتعليل الوارد فى ذيل روايه عروه و هو قوله (ع): «المسلمون يرزق الله , 5 
من بعض )»١١‏ بتقريب انه لو كان عالما بالسعر يكون التعليل لغوا. 


و يرد عليه اولا انه يمكن ان يكون عله للحكم الاخير و هو عدم جواز بيع الحاضر من البادى كما فى قوله صلى الله عليه و آله 
فى روايه جابر قال صلى الله عليه و آله لا ببيع حاضر لبادى دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض "١‏ له الا ان هذه الروايه 
ضعيفه بسفيان و غيره. 


ثانيا لا منافاه بين علم البادىء و التعليل المذكور فى الروايه لا مكان ببعه أقل من قيمته السوقيه مع علمه بذلكك لدواعى اخر. 


و ثالثا ان المذكور فى الروايه حكمه للحكم و ليس ذلك عله له 


حتى يدور 


)١( الباب 7" من أبواب آداب التجاره الحديث‎ ١ الوسائل ج‎ -)١( 
)*( الوسائل الباب (/71) من ابواب آداب التجاره الحديث‎ -)9( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: اع‎ 


الامر مداره. 


[لا فرق بين اخذ المتلقى بصيغه البيع او الصلح او غيرهما] 


قوله قدس سره ثم انه لا فرق بين اخذ المتلقى بصيغه البيع او الصلح او غيرهما الخ .0١١‏ 


اقول هل يفرق بين البيع و الصلح؟ الظاهر انه لا فرق بين اخذ المتلقى بصيغه البيع او الصلح او غير هما لعدم الفرق عرفا و اما 
الهبه المعوضه فلا تشملها ادله الحرمه او الكراهه. و لا يمكن ادعاء عدم الفرق العرفى و هل يشمل الحكم المذكور لا يجار 
المساكن و الخانات لهم أم لا؟ 


الحق ان التعليل الوارد فى بعض الروايات لا يمكن ان يستفاد منه هذا العموم فانه مر آنفا الاشكال فيه و الحاصل ان استفاده 
الحكم الكلى بهذا النحو من التوسعه فى غايه الاشكال ثم انه اذا صار البادى مغبونا ييثبت له خيار الغبن طبعا. و اما البحث بأنه 
فورى او غير فورى فموكول الى البحث عن الخيارات. 


[مسئله اذا دفع انسان الى غيره مالا ليصرفه فى قبيل يكون المدفوع اليه منهم] 
«مسئله) قوله: «اذا دفع انسان الى غيره مالا ليصرفه فى قبيل يكون المدفوع اليه منهم» "١‏ 


اقول: حاصل الكلام فى المقام بانه اذا دفع انسان الى غيره مالا ليصرفه فى جماعه و كان المدفوع اليه مصداقا لهذه الجماعه هل 
يجوز له ان يصرفه لنفسه أيضا أم لا. 


ولا يخفى ان محل الكلاهم اذا لم يستقل المدفوع اليه فى التصرف بأن لا يكون له ولايه فيه بحيث يكون المالكك منعزلا عن 
الدخل و التصرف و اما اذا كان للمدفوع 


(1)- المكاسب ص )١١١(‏ السطر (/0 
(0)- المكاسبء الصفحه ,5١١‏ السطر .١128‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج "» ص: ١8‏ 


اليه ولايه على ذلكك المال كسهم الامام (ع) ورد المظالم المدفوع الى الحاكم لو فرض انهما كذلكك فله أن يعمل على ما يوافق 
وظيفته الشرعيه. 


فتحصل ان 


محل النظر فيما اذا كانت الولايه و الاختيار للدافع او كان نظره دخيلا فى ذلكك اذا عرفت ذلكك فنقول: اذا قامت القرينه الحاليه 
او المقاليه على رضى الدافع على أخذ المدفوع اليه منه فلا اشكال فى جواز أخذه و ان لم يكن داخلا فى العنوان الذى لا بد ان 
يصرف المال لهم كما اذا عين الدافع مقدارا للمشتغلين و لم يكن المدفوع اليه منهم كما اذا قامت القرينه على عدم رضاه فلا 
يجوز له التصرف لنفسه و ان كان داخلا فى العنوان الذى عين المال لهم هذا مما لا كلام فيه. 


وانما الكلا-م فيما اذا لم تقم القرينه بذلكك و شكك فى تعيين مراده فتاره تنشئ الصيغه على نحو القضيه الخارجيه كأن يقول: 
ادفع هذه الفلوس الى المشتغلين الجالسين فى مجالسنا و الظاهر عدم جواز صرفه لنفسه و ان كان من المشتغلين لظهور القضيه فى 
غير المدفوع اليه. 

و اخرى على نحو القضيه الحقيقيه كما اذا قال كل مشتغل فله درهم مثلا فيجوز أن يأخذ المدفوع اليه أيضا درهما لمفسه وان 
كان الدافع معتقدا بعدم دخول المدفوع اليه تحت العنوان كما انه يجوز له الاخذ فيما كانت القضيه الحقيقيه ممزوجه بالخارجيه 
بان يرتب الاذن على العنوان المنطبق على الخارج هذا مقتضى القاعده. 


و لكن الانصاف خروج المدفوع اليه بحسب الظهور هذا بالنسيه الى القاعده الاوليه الآان فى المقام عده من الروايات تدل على 
ان من دفع اليه مال ليفرقه فى قوم و كان منهم جاز له أن يأخذ لنفسه كأحدهم. 


منها ما رواه محمد بن يعقوب» عن محمد بن يحيى» عن احمد بن محمد عن على بن الحكم, عن أبان بن عثمان» عن سعيد بن 
يسار 


قال: قلت: لأبى عبد الله (ع2 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ”ا صس: 5152 
الرجل يعطى الزكاه فيقسمها فى اصحابه أ يأخذ منها شيئا؟ قال: نعم .)١١‏ 


و منها ما رواه محمد بن حسن بأسناده عن الحسين بن سعيد. عن ابن ابى عمير عن عبد الرحمن يعنى ابن الحجاج؛ عن أبى عبد 
الله عليه التد.لام فى رجل اعطاه رجل مالا ليقسمه فى المساكين و له عيال محتاجون أ يعطيهم منه من غير أن يستأذن صاحبه؟ 


قال نعم 7١‏ 


و منها ما رواه على بن ابراهيم» عن ابيه؛ عن ابى عمير» عن الحسين بن عثمان عن ابى ابراهيم عليه الس لام فى رجل اعطى مالا 
يفرقه فيمن يحل لهء أله أن يأخذ منه شيئا لنفسه و ان لم يسم له؟ قال: يأخذ منه لنفسه مثل ما يعطى غيره 07. 


و منها ما رواه على بن ابراهيم» عن محمد بن عيسى عن يونسء عن عبد الرحمن ابن الحجاجء قال: سألت أبا الحسن عليه السّلام 
عن الرجل يعطى الرجل الدراهم يقسمها و يضعها فى مواضعها و هو ممن تحل له الصدقه. قال: لا بأس أن يأخذ لنفسه كما 
يعطى غيره» قال: و لا يجوز له أن يأخذ اذا أمره أن يضعها فى مواضع مسماه الا باذنه © 


و فى المقام روايه واحده تدل على عدم جواز أخذه لنفسه الا أن يأذن له صاحبه و هى ما رواه محمد بن الحسن باسناده عن عبد 
الرحمن بن الحجاج قال: سألته عن رجل أعطاه رجل مالا ليقسمه فى محاويج او فى مساكين و هو محتاج. أ يأخذ منه 


)١( وسائل الشيعه: الجزء الثانى عشرء الباب (85) من ابواب ما يكتسب بهء الحديث‎ -)١( 


(1)- وسائل الشيعه الجزء )١1(‏ الباب (865) من 


أبواك "ما يكسنا به الحذايث: (7) 

(*)- الوسائل الباب (60) من ابواب المستحقين للزكاه الحديث (؟) 

()- الوسائل الباب (60) من ابواب المستحقين للزكاه الحديث (*) 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 2 ص: 5117 

لنفسه ولا يعلمه؟ قال: لا يأخذ منه شيئا حتى يأذن له صاحبه )١١‏ فجمع بين الطائفتين بوجوه. 


الاول- ما أفاده الشيخ الاعظم ره بحمل الاخبار المجوزه على ما اذا كان غرض المتكلم صرف المدفوع فى العنوان المرسوم له 
من غير تعلق الغرض بخصوص فرد دون أخر و حمل الصحيحه المانعه السابقه على ما اذا لم يعلم الا-مر بفقر المأمور فأمرها 
بالدفع الى مساكين على وجه يكون المسكنه داعيه الى الدفع لا موضوعا و لما لم يعلم المسكنه فى المأمور لم يحصل داع على 
الرضا بوصول شى ء من المال اليه. 


عد السترعنير لا يسناج إن السواك: 


و يرد عليه ان ما افاده استبعاد محض و الحال انه لا استبعاد فيه لعدم كون هذه المسأله من الواضحات خصوصا عند العوام فانه 
يحتاج الى السؤال عندهم و ان شئت قلت ان حكم المسأله لم يكن واضحا من اول الامر. 


و الحق ان يورد عليه ان هذا الجمع تبرعى و لا يمكن الالتزام به فى المقام. 
الثانى ما افاده شيخ الطائفه من حمل الصحيحه المانعه على الكراهه بقرينه الاخبار المجوزه. 


ولا يمكن الالتزام به و قد حققناه فى محله. 


و ثانيا أن معنى 


حمل الاخبار الناهيه على الكراهه جواز التصرف فى مال الغير الا انه مكروه فقط و هذا المعنى بعيد من مذاق المتشرعه. 


الثاالث- حمل الصحيحه المانعه على ما اذا عين الدافع مورد الصرف و حمل 


)29( الوسائل الباب (65) من ابواب ما يكتسب الحديث‎ -)١( 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: لضن‎ 
الاخبار المجوزه على ما اذا لم يعين ذلكك.‎ 


و يرد عليه ان هذا الجمع أيضا خلاف الظاهر لظهور الصحيحه المانعه فى خلاف ما ذكر كما هو واضح. 


قَممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلدء مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج بوذ ص: لضن 


الرابع ما افاده السيد الاستاذ دام ظله بان الروايه المانعه ظاهره فيما اذا كان المال لشخص الدافع كما هو ظاهر كلمه صاحبه فى 
قوله عليه السّلام (لا يأخذ منه شيئا حتى يأذن له صاحبه). 


و الروايات المجوزه تحمل على ما اذا لم يكن المال لشخص الدافع بل كان من الحقوق الشرعيه كالزكاه و غيرها. 
«لا يقال» ان الروايه المانعه مطلقه و باطلاقها تشمل الحقوق أيضا. 


لأنا نقول: ان الروايه المذكوره اما لا تكون مطلقه بل ظاهره فيما ذكرنا و استظهرنا من كلمه صاحبه و على هذا لا تعارض بين 
الروايتين حتى يحتاج الى الجمع بينهما و اما مطلقه تشمل ما كان المال المدفوع مالا شخصيا للدافع او من الزكاه و غيرها فالامر 
أيضا سهل لأنها تقيد بالاخبار المجوزه. 


و يرد عليه ان كلمه (صاحبه) فى الروايه المانعه ان كانت موجبه لحملها على ما ذكره الاستاذ فايضا توجب ذلكك فى الروايه 
المجوزه فان فيها أيضا هذه الكلمه مذكوره. 


و هى ما رواه عبد الرحمن بن الحجاج عن ابى عبد الله عليه السّلام فى رجل 


اعطاه رجل مالا ليقسمه فى المساكين و له عيال محتاجون أ يعطيهم منه من غير أن يستأذن صاحبه؟ قال: نعم» و حمل الروايه 
المانعه على ما اذا كان المال شخصيا للدافع دون الروايه المجوزه ترجيح بلا مرجح. 


و الحق ان يقال: بتعارض الطائفتين و تساقطهما و بعد التساقط يكون المرجع هى القاعده الا ان يقال بانه لا ولايه للدافع فى 
الحقوق الشرعيه بعد الدفع فيجوز التصرف فيها لكل من يكون اهلا و مستحقا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: خض 
الكلام فى احتكار الطعام 


قوله قدس سره مسئله احتكار الطعام و هو كما فى الصحاح و عن المصباح جمع الطعام و حبسه يتربص به الغلاء لا خلاف فى 


مرجوحيته الخ. 
١‏ أقول الحق فى المقام ان يقال: ان الاحتكار يتعنون باحكام اربعه. 
-١‏ الوجوب -١‏ الحرمه. -٠‏ الاستحباب. 5- الاباحه. اما الكراهه فلم نجد مصداقا لها بأن يكون الاحتكار مكروها. 


اما الوجوب فهو كما علم ان الطعام لا يصل الى البلد بعد شهرين فيجب حبس الطعام و حفظه فى هذه الصوره ليحفظ الناس عن 
التلف كما فعل ذلكك حاكم المصر بامر يوسف على نبينا و عليه الصلاه و السلام. 


واما الاستحباب ففيما يحتكر لإعانه الزوار او العجزه؛ و لكن الاحتكار يجب فى الاول و يستحب فى الثانى بالعنوان الثانوى. 
وأما الاباحه فهى فيما اذا لم يقع الناس فى مخمصه لوجود الباذل و وفور الطعام. 


واما الحرمه فهى فيما اذا كان الناس فى مخمصه و لم يكن فى المصر طعام فالاحتكار فى هذه الصوره حرام فى الجمله كما 
يدل عليها عده من الروايات. 


منها ما رواه محمد بن يعقوب عن ابى على الاشعرى» عن محمد بن عبد الجبار عن صفوان, عن أبى الفضل سالم الحناط قال: 


قال لى أبو عبد الله عليه السَّلام: ما عملكك؟ قلت حناط و ربما قدمت على نفاق» و ربما قدمت على كساد فحبست. 


قال: فما يقول من قبلكك فيه؟ قلت: يقولون: محتكر, فقال: يبيعه احد 


(1)- المكاسب ص )١١*(‏ السطر (86) 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إلذ ص: رضن 


غيركك (قلت ما أبيع أنا من الف جزء جزءا قال: لا بأس انما كان ذلكك رجل من قريش يقال له: حكيم بن حزام؛ و كان اذا دخل 
الطعام المدينه اشتراه كله فمر عليه النَبىَ صلى الله عليه و آله فقال: يا حكيم بن حزام اياكك ان تحتكر .)١١‏ فان المستفاد من قوله 
(اياكك) هى الحرمه و غير ذلكك من الروايات. 


و استدل الشيخ ره بما رواه محمد بن يعقوبء عن أبيه عن ابن أبى عمير» عن حماد, عن الحلبى» عن ابى عبد الله عليه الام 
قال: سألته عن الرجل يحتكر الطعام و يتربص به هل يصلح ذلكك) 

قال: ان كان الطعام كثيرا يسع الناس فلا بأس به و ان كان الطعام قليلا لا يسع الناس فانه يكره أن يحتكر الطعام و يتركث الناس 
ليس لهم طعام ."2١‏ 

و الانصاف ان هذه الروايه لا تدل على الحرمه لمكان لفظ الكراهه اذا عرفت ان الاحتكار حرام فى الجمله فيتم المقام ببيان 
موا 

الااول- هل الاحتكار حرام مطلقا سواء وجد بايع غيره أم لا) و المستفاد من الروايات جواز الاحتكار اذا كان فى المصر طعام 
يبيعه غيره. 


منها ما رواه محمد بن على ابن الحسين باسناده عن حماد؛ عن الحلبى» عن ابى عبد الله عليه الشلام قال: سئل عن الحكره فقال: 
انما الحكره ان تشترى طعاما و ليس فى المصر غيره فتحتكره فان كان فى المصر طعام او متاع غيره 


فلا بأس أن تلتمس بساحتكك الفضل «”) 


(1)- الوسائلء الجزء (؟١1١)‏ الباب (358) من أبواب آداب التجاره؛» الحديث (*). 
(1)- الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (/71) من أبواب آداب التجاره؛» الحديث (3). 
(*)- الوسائلء الجزء )١7(‏ الباب (738) من أبواب آداب التجاره. الحديث )١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *؛ ص: 57١‏ 


و منها ما رواه محمد بن يعقوب, عن على ابن ابراهيم» عن أبيه» عن ابن ابى عمير» عن حماد نحوه و زاد قال: و سألته عن الزيت 
فقال: اذا كان عند غيركك فلا- بأس بامساكه .)١١‏ 


و منها ما رواه أبو على الاشعرى» عن محمد بن عبد الجبار» عن صفوانء عن ابى الفضل سالم الحناط قال: قال لى أبو عبد الله 
عليه الم لام ما عملكك (قلت: حناط» و ربما قدمت على نفاق و ربما قدمت على كساد فحبستء قال: فما يقول من قبلكك فيه) 
قلت: يقولون: محتكرء فقال: يبيعه أحد غيركك (قلت: ما أبيع من ألف جزء جزءا قال: لا بأس 3 


الثانى- هل الاحتكار محدود بحد بان يجوز فى الخصب الى أربعون يوما و فى الشده ثلاثه ايام الحق انه لا تحديد فيه لعدم قيام 
دليل عليه الا بعض الروايات الضعيفه. 


منها ما رواه محمد بن يعقوب عن على ابن ابراهيم؛ عن ابيه» عن النوفلى» عن السكونىء عن ابى عبد الله عليه السّد.لام قال: 
الحكره فى الخصب أربعون يوماء و فى الشده و البلاء ثلاثه ايام» فما زاد على الاربعين يوما فى الخصب فصاحبه ملعون و ما زاد 
على ثلاثه أيام فى العسره فصاحبه ملعون» 20 و هذه الروايه ضعيفه بنوفلى و طريق الصدوق الى السكونى أيضا ضعيف لوقوع 
النوفلى فيه. 
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الباب (78) من أبواب آداب التجاره» الحديث (). 

(0)- الوسائلء الجزء (37). الباب (718) من أبواب آداب التجاره؛ الحديث (*). 
(9)- الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (/71) من أبواب آداب التجاره» الحديث .)١(‏ 
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الثالث ان الاحتكار يختص بالطعام؛ و ما ذكر فى الروايات من الحنطه؛ و الشعير و التمر و الزبيب» و الزيت»ء لا يشمل لغيرها و 
فى الحاق الملح بها لا وجه له. 


وما أفاده الشيخ من أن الوجه فى الحاقه استنباط العله للحكم, ففيه اولا ان كان فليس الا ظنياء و هو لا يغنى من الحق شيئا. 
و ثانيا ان الالحاق اذا كان بهذا الملاك, فلا بد من اسراء الحكم الى كل شى ء يكون مورد الحاجه و أنى لنا بذلكك. 


وافاد السيد الاستاذ انه لا وجه للتخصيص لان الروايات التى ذكرت فيها الاشياء المذكوره كلها ضعيفه السند فان كلما يصدق 
عليه عنوان الطعام يكون من غالب قوت البلد فالاحتكار فيه حرام. 


و يرد عليه انا لا نسلم ضعف جميع الروايات الوارده فى الباب الداله على التقييد فان بعضا منها معتبر» و هو ما رواه غياث عن أبى 
عبد الله عليه السّ.لام قال ليس الحكره الا-فى الحنطه و الشعيرء و التمرء و الزبيب» و السمنء فان لهذه الروايه سندا معتبرا اذ 
الصدوق رواها بسنده بغياث و سنده معتبر فعليه يكون الاحتكار مختصا بالاشياء المذكوره فى الروايه. 


الرابع ان الاحتكار ينحصر فى شراء الطعام أو يعم بقيه اقسام التملك. 


قال الشيخ. الاقوى التعميم بقرينه تفريع قوله فان كان فى المصر طعام و يؤيد ذلكك ما تقدم من تفسير الاحتكار فى كلام أهل 


و لكن التحقيق يقتضى 


أن يقال: بحصر الاحتكار على اشتراء الطعام فقط» كما هو المستفاد من بعض الروايات و هو ما رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه 
السّلام عن أبيه قال: سئل عن الحكره فقال انما الحكره أن تشترى طعاما و ليس فى المصر غيره 
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فتحتكره فان كان فى المصر طعام أو متاع غيره فلا بأس أن تلتمس بساحتكك الفضل "١١‏ و هذه الروايه تامه سندا و دلاله. 


و يؤيده ما رواه (فى المجالس و الاخبار) عن ابى جعفر عليه السّ.لام قال: قال رسول الله صلى الله عليه و آله أيما رجل اشترى 
طعاما فكبسه أربعين صباحا يريد به غلاء المسلمين ثم باعه فتصدق بثمنه لم يكن كفاره لما صنع .)7١‏ 


و هذه الروايه تامه من حيث الدلاله» و لكنها ضعيفه من حيث السند. 


وما ورد فى حق بنى فضال من الاخذ بما رووا لا يقتضى توثيق من روى عنه بنى فضال فان الحكم بالاخذ بروايتهم يقتضى عدم 
الخدشه فيهم لا الاعتماد بروايتهم على نحو الاطلاق بحيث يسرى الى المروى عنه و إلا يلزم الاخذ و لو مع العلم بفسق المروى 
عنه» و هو كما ترى. 


وما أفاد الشيخ من استفاده الحكم من تعليل الحكم فى بعض الاخبار بان يتركك الناس ليس لهم طعام مدفوع بانه لا يستفاد من 
الخبر المشار اليه العليه الصريحه بحيث يستفاد منه العموم و الخصوص فلاحظ (الخامس) ان اقسام حبس الطعام كثيره. 


له. 


و الحبس اما ان يراد منه نفس تقليل الطعام اضرارا بالناس فى انفسهم أو 


يريد به الغلاء» و هو اضرارهم من حيث المال أو يريد به عدم الخساره من رأس ماله. و ان حصل ذلكك لغلاء عارضى لا يتضرر 
به أهل البلد كما قد يتفق ورود عسكر و زوار فى البلاد و توقفهم يومين أو ثلاثه فيحدث للطعام عزه لا يضر باكثر اهل البلد الى 
أن قال 


.)١( الوسائلء الباب (58) من ابواب آداب التجاره» الحديث‎ -)١( 
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و عليك فى استخراج احكام هذه الاقسام. 


و الحق أن يقال انه كلما صدق عنوان الاحتكار يترتب عليه حكمه و اما اذا لم يصدق عليه أو شكك فى صدقه فلا يترتب عليه 
حكمه. 


السادس انه هل يجوز اجبار المحتكر على البيع أم لا قال الشيخ الظاهر عدم الخلاءف فيه و العمده فى المقام أن يبحث عن 
مدركه فنقول ان المدركك فى ذلكك ان كان هو الاجماع فقد مر ما فيه. 


وان كان المدرك هو النص و هو ما رواه حذيفه بن منصور عن أبى عبد الله عليه السّ.لام قال نفد الطعام على عهد رسول الله 
صلى الله عليه و آله فأتاه المسلمون فقالوا يا رسول اللّه قد نفد الطعام و لم يبق منه شى ء الا عند فلان فمره ببيعه» قال: فحمد الله 


و أثنى عليه ثم قال: 
يا فلان ان المسلمين ذكروا ان الطعام قد نفد الا شى ء عندكك فأخرجه و بعه كيف شئتء و لا تحبسه .01١‏ 
وهذه الروايه مخدوشه تدا و:دلأله أما السد فمخدوكن محمد بدرسنات: 


و اما دلاله فبما أن اجبار المحتكر على البيع يكون على خلاف القاعده المسلمه و هو تسلط الناس على اموالهم فعلى 


تقدير ثبوت الاجبار من النبِىَ فيمكن أن يكون ذلكك من باب ولا-يته صلى الله عليه و آله على الا-موال؛ و الانفس فلا يمكن 
التعدى الى غير موردها هذا اولا. 


و ثانيا ان ما يفهم من الروايه أنه امر المحتكر بالبيع و اما اجباره فلا يستفاد منها و لعل كان ذلكك من باب الامر بالمعروف. 


و منها ما رواه الحسين بن عبيد الله بن ضمره عن أبيه» عن جده؛ عن على بن أبى طالب عليه السّ.لام انه قال: رفع الحديث الى 
ونتوال اللمك اللد عليه و الذانه من المس كين قاس 


.)١( الوسائلء الجزء (37). الباب (19) من أبواب آداب التجاره؛ الحديث‎ -)١( 
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بحكرتهم أن تخرج الى بطون الاسواق و حيث تنظر الابصار اليها ... 1١‏ 

و هذه الروايه تامه سندا اذا الصدوق نقلها بسند معتبر الا أنها لا تدل على المدعى. 


فتلخص مما ذكرنا عدم قيام الدليل على جواز اجبار المحتكر على البيع الا من باب الامر بالمعروفء و لو اغمضنا عما ذكرنا و 
قلنا بجواز اجباره على البيع هل يسعر عليه أم لا؟ 


قال الشيخ لا يسعر عليه اجماعا كما عن السرائر. 


اقول: ان الامر كما أفاده فان مقتضى القاعده الاوليه و هو تسلط الناس على أموالهم عدم جواز التسعير و كذا مقتضى الروايه 
التتقدلبس ةفك فال عنلى"اللشاعلية. و اتنا السدر الى الله ترفعة اذا شاف او تحصةه اذاهات و هله لاس ساعن المح أثة 


يسعر عليه بما يراه الحاكم. 


و أيضا لا وجه لما ذهب اليه العلامه و ولده و الشهيد انه يسعر عليه فى صوره اجحافه فى أخذ الثمن لنفى الضرر لكونه اجتهادا 
فى مقابل النص فان المستفاد 


و ثانيا ان الضرر اذا كان موجبا لجواز الاسعار فلا بد ان يلتزم به كلما تحقق عنوان الضرر و لا يختص بالاحتكار. 
و ثالثا ان قاعده نفى الضرر لا تشمل ما اذا أقدم احد بنفسه على الضرر فان المشترى اقدم عليه فلا يشمله دليل نفى الضرر. 


و رابعا انه معارض مع الضرر الوارد على البائع فان الاسعار ضرر عليه. 


(1)- الوسائلء الجزء (؟١)‏ الباب (0:*) من أبواب آداب التجاره؛ الحديث .)١(‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج "ا ص: 78 
و خامسا ان دليل الضرر ليس دليلا اثباتيا حتى يدل على جواز الاسعار بل هو ينفى الحكم عن الموضوع الضررى. 


و أيضا ظهر مما ذكرنا فساد ما ذهب اليه الميسى و الشهيد الثانى بانه يؤمر بالنزول من دون تسعير جمعا بين النهى عن التسعير» و 
الجعفرى من الولايه الى الخيارات و يتلوه الجزء الرابع و هو من اول الخيارات بعونه و توفيقه الحمد لله اولا و آخرا. 

الجزء الرابع 

[مقدمه المؤلف] 


لا 
م اكار ا هلأ ل 


الحمد لله رب العالمين» و الصلاه و السلام على محمد سيد المرسلين» و آله الطيبين الطاهرين» الهداه المعصومين. 


أما بعد: 


فهذا هو الجزء الرابع من كتابنا الموسوم ب «دراساتنا من الفقه الجعفرى» و هو مجموع الابحاث التى ألقاها علينا سماحه سيدنا 
الاستاذ المحقق الكبير و الفقيه البصير حاوى الفروع و الا-صول جامع المعقول و المنقول حجه الإسلام و المسلمين, آيه الله 
العظمى (الحاج السيد تقى الطباطبائى القمى) دام ظله الوارفء و عنوان هذا الجزء كالجزء السابق كتاب المكاسب لفخر الشيعه و 
محيى الشريعه شيخنا الانصارى قدس سره الشريف. 


أسال اللد عد ناته الترقق و المداف ا حر مرق بو معي 
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[قتمه بحث البيع] 

[البحث فى الخيارات] 

اشاره 

البحث فى الخيارات قوله: الخيار لغه اسم مصدر من الاختيار .)١(‏ 
قوله: غلب فى كلمات جماعه من المتأخرين فى ملكك فسخ العقد (). 
[قبل الشروع فى أقسام الخيار ينبغى تقديم مقدمتين] 


[المقدمه الأولى تعريف حقيقه الخيار] 


أقول: قبل الشروع فى أقسام الخيار ينبغى تقديم مقدمتين: 


(المقدمه الالولى) تعريف حقيقه الخيار وهو كما أفاده المصنف قدس سره اسم مصدر و مصدره يكون الاختيار من باب 
الافتعال .)١١‏ 


أقول: ان الخيار فى اللغه ملكك مطلق الا-مر أعم من الفسخ و غيره؛ و هو لا يتحقق الا بعد الدخول فى العملء فانه يقال: ان 
للفلانى خيار أن يدخل دار جاره اذا دخل بهاء و أما قبل الدخول بها فلا يتحقق الخيار بل له اختيار فى ذلكك. و ملخص الكلام 
ان الخيار بمعناه اللغوى عباره عن طلب الخير» 


)١(‏ أقرب الموارد ماده «خير» يقال أنت بالخيار أى اختر ما شئت» و اختاره اصطفاه و انتقاه. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ؟. ص: * 

قوله: و لعل التعبير بالملكك للتنبيه على ان الخيار من الحقوق لا من الاحكام .)١(‏ 

و هذا المفهوم لا يتحقق الا باعمال القدره فى أحد طرفى الامر الاختيارى. 


و فى اصطلاح جماعه من المتأخرين كالفخر و من تأخر عنه استعمل فى ملككث فسخ العقد حتى بلغ الى حد الحقيقه. و الخيار 


بهذا المعنى مغاير للخيار بمعناه اللغوى, لأنه لا يتوقف تحققه على الدخول فى العمل. مثلا يتحقق خيار المجلس و ان لم يعمل 
بعد. بخلاف الخيار اللغوى فان تحققه يتوقف على الدخول فى العمل كما عرفت آنفا. فظهر مما ذكرنا أن نقل الخيار من معناه 
اللغوى و تغليبه فى معناه الاصطلاحى من باب نقل اللفظ الى مباثنه. 


أقول: توضيح كلامه أن التعبير عن الخيار بالملكك حيث قالوا «انه ملكك العقد) للتنبيه على أن الخيار من الحقوق لا من 


الاحكام؛ فان الحق مرتبه ضعيفه من الملكك. بخلاف الحكم فانه لا يرجع الى اعتبار الملكيه للمحكوم له و لا يكون قابلا للنقل و 
الانتقال و لا للإسقاط و لذا خرج بقيد الملكك ما لم تكن فيه جهه الملكيه و هى الاحكام كالإجازه و الرد لعقد الفضولى و 
التسلط على فسخ العقود الجائزه من الخيارات الحكميه. و الذى يقتضيه التحقيق أن يقع البحث فى مقامين: 


الاول: انه هل يكون فرق بين الحكم و الحق أم لا؟ 
الثانى: انه على تقدير الفرق بينهما هل يصح اخراج الحكمى عن عنوان الخيار المصطلح أم لا؟ 


أما المقام الاول فربما يقال- و هو الحق عندنا- بعدم الفرق بين الحكم و الحقء فان هذه الامور كلها اعتباريه و ان اختلفت من 


حيث الآثار» فكما يصح أن يقال «لى حق أن أبيع دارى» كذلكك يصح أن يقال «يجوز لى بيع دارى») 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ؛ ص: / 


ولافرق بين جواز قتل المشرك الذى يسمى حكما شرعيا و بين سلطنه ولى الدم على قتل القاتل. 

و على هذا لا يبقى مجال لما أفاده الشيخ بأن ذكر كلمه «الملكث» يخرج الاحكام عن عنوان الخيار لعدم المغايره بين الحق و 
الحكم على الفرضء و أما على القول بالفرق بينهما- كما قيل ان الحق ما يقبل السقوط بخلاف الحكم فانه لا يقبل شيئا من هذه 
الامور- فأيضا لا وجه لإخراج الخيار الحكمى عن تحت عنوان الخبار الحقىء لأنه يصح أن يقال: ان الواهب مالكك لفسخ العقد 
وان الوارث مالكك لرد العقد على ما زاد على الثلث و ان العمه و الخاله مالكتان لفسخ العقد على بنت الاخ أو الاخت. 


لا يقال: لا نسلم اطلاق الملك فى بعض الموارد لعدم 


ترتب آثار الملكيه فيه كعدم قبوله النقل و الانتقال و الاسقاطء و أما الموارد المذكوره فهى من قبيل الاحكام. 


لأنا نقول: فليكن كذلكك, ولا يجب أن يترتب جميع آثار الملكيه عليها فى جميع الموارد» فان الملكيه فى الاعيان كذلكك. فانها 
ربما لا تقبل النقل و الانتقال» كأم الولد فانها مملوكه و لكنها لا تقبل النقل و الانتقال» و العين الموقوفه فانها مملوكه للموقوف 
عليهم و الحال أنها لا تقبل النقل و الانتقال» و كذا الحقوق فان بعضها لا يقبل الاسقاط كحق الحضانه و الابوه و الولايه. 


نعم ان بعض الحقوق كحق الشفعه و حق الخيار يقبل الاسقاط. 


فتحصل أن الخيار عباره عن ملكك فسخ العقد, و لا تخرج منه العقود الجائزه و غيرها لصدق الملك عليهاء و أما ترتب جميع 
آثار الملكيه عليه فلم يقم دليل عليه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: / 
قوله: وقد يعرف بأنه ملكك اقرار العقد و ازالته .)١(‏ 


فى معنى الحق اشرب الملكيه التى هى عباره عن أمر وضعىء و لا يبعد أن يكون هذا المعنى فى جميع موارد الحقوق موجوده. 
فلا يبعد أن نقول بأن الحق عباره عن أمر وضعى و الحكم عباره عن أمر تكليفى. 


أقول: قد ذكروا للخيار تعريفا آخر أيضاء و هو ملكك اقرار العقد و ازالته. و استشكل الشيخ قدس سره عليه بأنه ان اريد من اقرار 
العقد ابقاءه على حاله بتركك الفسخ فذكره مستدرك. لان القدره على ازالته عين القدره على اقراره» اذ القدره لا تتعلق بأحد 
الطرفين و الا لم تكن قدره بل كانت اضطرارا. 


اضف الى ما ذكره الشيخ أن العدول عن 


التعريف الاول ان كان من جهه اخراج الخيار الحكمى فهو غير خارج على هذا التعريف أيضا. هذا اذا كان المراد منه ابقاؤه على 
حاله. 


اسقاط الخيار فلا يؤخذ هو فى تعريف الخبار للزوم تعريف الخيار بالخيار و هو دور واضح. مع أن هذا التعريف ينتقض بالخيار 
المشتركك, فان لكل منهما إلزامه من طرفه لا مطلقاء و الظاهر من الالزام جعله لازما مطلقا لجعله فى مقابل الفسخ. 


و التحقيق أن يقال: ان المراد من اقرار العقد تثبيته» و لازم ذلكك سقوط الخيارء فلم يؤخذ الخيار فى تعريفه حتى يلزم الدور. 
و أما الاشكال النقضى الذى ذكره الشيخ فيرد عليه نقضا و حلا: 


اما نقضا فبالخيارات المتعدده لشخص واحدء كما اذا اجتمع خيار الحيوان و المجلس و العيب مثلا فى مورد واحد, فان اسقاط 
واحد من الخيارات كخيار العيب مثلا لا يوجب الزام العقد مطلقا لوجود خيار الحيوان و المجلسء مع أن 
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الظاهر منه الالزام المطلق حيث جعله مقابلا للفسخ, فلا يختص الاشكال النقضى للشيخ قدس سره بالخيار المشتركك بل يجرى 
فى الخيار المختص أيضا و لا يلتزم به قدس سره. 

و أما حلافان تثبيت العقد من ناحيه أحد الشريكين يلزم من هذه الناحيه و ان كان غير لازم من ناحيه الشريكك الاخر, و كذا فى 
الخيارات المتعدده؛ فان اسقاط خيار واحد كخيار العيب مثلا يوجب لزوم العقد من هذه الجهه و لا ينافى أن يكون غير لازم من 


ناحيه خيار آخر كخيار الحيوان مثلا. 

والحاصل ان الخيار عباره عن تثبيت العقد و ازالته» و لا يرد عليه شى ء مما سبق 

لا يقال: ان تعريف الخيار بتثبيت العقد ينتقض بباب الشفعه. فان الشفيع أيضا له تثبيت العقد و ازالته و الحال أنهما ليس بخيار. 
لأنا نقول: ان الشفيع لا يجوز له ازاله العقد. بل له أن ينقل المبيع عن المشترى الى عهده نفسه. كيف مع أن تحقق الشفعه يتوقف 


على صحه العقد و مع ازالته لا تتحقق الشفعه كما هو واضح. 


[المقدمه الثانيه أن الاصل فى البيع اللزوم] 


اشاره 


(المقدمه الثانيه) انه ذكر بعض تبعا للعلامه أن الاصل فى البيع اللزوم» لان الشارع وضعه مفيدا لنقل الملك و حصل الملكيه و 


الاصل بقاؤهاء هذا أولا و ثانيا ان العقد موضوع لغرض و هو انما يتم باللزوم ليأمن من نقض صاحبه. 


[معانى الأصل] 

اشاره 

أفاد الشيخ ان الاصل هنا قابل لإراده معان: 

الاول: ما ذهب اليه المحقق بأنه يمكن أن يكون المراد منه الغلبه» 


بمعنى أنا نرى عند التفحص أن غالب أفراد البيوع غير قابله للانحلال بالفسخ, و يحصل من ذلكك الظن بلزوم كافه البيوع و اذا 
شكك فى لزوم فرد من البيع و جوازه بأن هذا هل هو من قبيل غالب أفراد البيوع حتى يكون لازما أو من قبيل الافراد 
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النادره حتى يكون جائزا يحكم فيه باللزوم أيضاء لان الظن يلحق الشى ء بالاعم الاغلب. 


و استشكل عليه الشيخ قدس سره أنه ما المراد من الغلبه» فانه ان أراد منها غلبه الافراد فغالبها ينعقد جائزا لأجل خيار المجلس أو 
الحيوان أو الشرطء وان اراد غلبه الازمان- بأن يكون زمان لزوم العقد أغلب من زمان جوازه- فان جواز العقد فى الحيوان مثلا 
ثلاثه أيام. 


و أما لزومه يكون الى يوم القيامه. ففيه: أولا لا تنفع فى الافراد المشكوكه و ثانيا ان غلبه الازمان لا تناسب مع تعبير العلامه فى 
القواعد حيث قال «و انما يخرج من الاصل لأمرين ثبوت خيار أو ظهور عيب»» فان خروج فردى ثبوت خيار و ظهور عيب يدل 
على أن المستثنى هو الافراد و لو كان الخروج زمانيا لكان المناسب أن يقول العلامه قدس سره «انما يخرج عن الاصل زمانان 
زمان ثبوت الخيار» و زمان ظهور العيب». 


و ثالثا انا لو اغمضنا عن ذلكك و قلنا ان المراد ثبوت اللزوم لأفراد البيع فى غالب زمانه و سلمنا حصول الظن من هذه الغلبه فى 
فرد شكك فى لزومه. و لكن نقول: لا دليل على حجيه الغلبه» فغايه ما يقال انها توجب الظنء و هو لا يغنى عن الحق شيئا. 


الثانى: من معانى الاصل هى القاعده المستفاده عن العمومات» 


فان مقتضاها لزوم العقد. 


والجواب عنه: انه ان أريد مر: العمومات الادله اللفظيه كقوله تعا 
َ عد وه 2 


«أَوْقُوا بالْعَقُودِ [المائده: ]١‏ «وَ أَعدلّ اله الْميع) [البقره: 53] و نظائرهما فان مقتضى العمومات وان كان ذلك الا أن هذا 
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و الحال أن كلامنا يكون فى مقتضى الاصل الاولى فى البيع لا فى مقتضى العمومات كما هو واضح. 
الثالث من معانى الاصل الاستصحاب 


و مرجعه استصحاب عدم ارتفاع اثر العقد بمجرد فسخ أحدهما. 


أقول: ان الكلام فى صحه هذا الاستصحاب و عدمها سيجى ء فانتظر. 
الرابع من معانى الاصل معناه اللغوى, 


بمعنى أن مقتضى طبع البيع عرفا و شرعا على اللزوم» فان جعل الخيار فيه حق خارجى يحتاج الى دليل» كما أن كل جسم 


و الجواب عنه ان قياس الامر الاعتبارى بالا-مر الخارجى قياس مع الفارق لان الجسم الخارجى بحسب اقتضاء طبعه يحصل له 
النمو من جميع أطرافه الاربعه فتحصل له الصوره المستديره؛ و أما البيع فليس أمرا تكوينيا حتى يقال بأن الاصل فيه يقتضى كذاء 
بل هو أمر اعتبارى تابع لاعتبار الشارع» فان حكم الشارع بحسب المصالح الواقعيه فيه بانتفاء الملكيه بعد الفسخ يكون البيع 
جائزاء و ان حكم على بقائها بعد الفسخ يكون البيع لازما. 


و الحاصل ان القول بلزوم البيع بحسب اقتضاء طبعه لا يرجع الى محصل بل هو تابع فى لزومه و جوازه للأدله الشرعيه؛ فان دليله 
اما الدليل اللفظى كقوله تعالى (أَوْقُوا بالْعُقُودِه و اما من الاصل العملى أعنى الاستصحابء و حيث ان مع وجود الدليل لا تصل 
النوبه الى الاصل العملى نقدم البحث عن الدليل و نبحث عن دلالته الى الاصل العملى على لزوم البيع و عدمه. 
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(الكلام فى الادله التى استدل بها على لزوم البيع) 


منها- قوله تعالى «أَوْفُوا بالْعْقُودِ»» 


اشاره 

و المراد من العقد اما العهد الوثيق كما صرح به بعض أهل اللغه و اما العهد المطلق كما صرح به بعض آخر منهم أيضاء و به فسر 
أيضا فى صحيحه ابن سنان المرويه عن المعصوم فى تفسير على ابن ابراهيم ج ١‏ ص .١12٠‏ 

و قال الطريحى فى مجمع البحرين: ان العقد أعم من العهد. فان كل عهد عقد و ليس كل عقد بعهد. 


وأنت خبير بأن الامر فى ذلكك على العكس. فان كل عقد عهد و ليس كل عهد عقداء 


و كأن هذا سهو من القلم و الوفاء عباره عن الاتمام» الدرهم الوافى أى التام» و ايفاء الكيل اعطاؤه تاما. 


فتدل هذه الا-يه على وجوب الوفاء بجميع العقود, فاذا دل العقد مثلا على تمليك العاقد ماله من غيره وجب العمل بما اقتضاه 
العقد من ترتيب آثار ملكك المشترى على ما انتقل اليه بالعقد, فأخذه من يده بغير رضاه و التصرف فيه كذلكك نقض لمقتضى 
ذلك العهد. فهو حرام حتى بعد إنشاء الفسخ» لشمول اطلاق الايه لما بعد الفسخ أيضاء فيستدل بالحكم التكليفى- أعنى حرمه 
نقض مقتضى العقد منها التصرفات الواقعه بعد فسخ المتصرف من دون رضا صاحبه- على الحكم الوضعى- أعنى فساد الفسخ 
من أحدهما بغير رضا الآخر- و هو معنى اللزوم. 


و أورد على هذا التقريب بوجوه: 


(الاول) ما ذهب اليه العلامه فى المختلف 


بأن الوفاء بالعقد هو العمل 
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بمقتضاهء فان كان لازما كان الوفاء به العمل بمقتضاه على سبيل اللزوم و ان كان جائزا كان الوفاء به العمل بمقتضاه على سبيل 
الجوار» فلا يمكن الاستدلال بالآيه على اللزوم. 


و يرد عليه أولا.: ان الزوم و الجواز ليسا من مقتضيات العقد حتى يرد ما قيل» بل انهما حكمان شرعيانء فان الشارع قد يحكم 
بعدم انفساخ العقد بعد إنشاء الفسخ فيكون العقد لازماء و قد يحكم بانفساخه بعد ذلكك فيكون العقد جائزا. 


و ثانيا: انا لا نتصور معنى للوفاء على سبيل الجوازء فان وجوب الوفاء بالعقود هو اللزوم كما بيناه آنفا. 


(الوجه الثانى) أن ابقاء الملكيه على حالها و عدم ابقائها ليس مقدورا للمكلف حتى يتوجه عليه دليل وجوب الوفاء بل انما هو بيد 
الشارع. 


والجواب عنه: ان معنى وجوب الوفاء بالعقود ليس ابقاء الملكيه حتى لا يكون مقدورا للمكلف. بل معناه هو الجرى عملا على 
طبق العهد بماله من الآثار» و ترتيب آثاره عليه من عدم جواز التصرف بدون اذنه. 


ان قلت: لا تنافى بين وجوب الوفاء بالعقد و التصرف الخارجى حتى يدل عدم جواز التصرف على اللزوم؛ لأنديبكق أن 


يتصرف فيه عدوانا. 


قلت: ان البائع لو تصرف فيما انتقل الى المشترى بعنوان أنه ملكك له فهذا ينافى لوجوب الوفاء كما لا يخفى» و لكنه لو تصرف 
عدوانا بعنوان أنه غاصب فهو اعترف بكون التصرف فيه ملكا للغير» و لم يؤثر إنشاء فسخه فيه و لا نعنى من اللزوم الا هذا. 


(الوجه الثالث) ما أورده صاحب الكفايه قدس سره 


بأنه يمكن منع دلاله 
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الاآيه على اللزوم فيما اذا شكك فى تأثير الفسخء اذ مع الشكك فيه يكون التمسكك بالآيه من باب التمسكك بالعموم أو الاطلاق فى 
الشبهه المصداقيه. 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله ان الشكك فى بقاء العقد و عدمه مبتن على كون العقد قابلا للبقاء» و لكنه ليس كذلكك 
لكونه أمرا انصراميا فلا يقبل البقاء و الدوام» و عليه فلا ن: نشكك فى بقاء العقد و عدمه؛ بل نقطع عدم بقائه لما ذكرناه. 


و فيه: ان هذا الجواب من الاستاذ لا يدفع الاشكال و لا يمكن المساعده عليه أصلاء لأنه على ما ذكره لا يمكن الاستدلال بهذه 
الايه و لو فى صوره عدم إنشاء الفسخ لان المفروض أن العقد أمر انصرامى و ليس له بقاء و دوام فلا يقبل الوفاء. 


هذا و لا و ثانيا انا لا نسلم كون العقد أمرا انصراميا بحيث لا يقبل الوفاء» بل ان له بقاء و دواما فى 


وعاء الاعتبار» فيكون باقيا ما لم يعدم بانشاء الفسخ. 


فالحق فى الجواب عن صاحب الكفايه قدس سره أن يقال: انا نحرز بقاء العقد بالاستصحاب فيشمله دليل وجوب الوفاء. نعم على 
مسلكك عدم جريان الاستصحاب فى الاحكام الكليه الالهيه- و هو المسلكك المنصور- لا يحرز بقاء العقد الا أنه يكون جوابا 


جدليا. 


و أما الجواب التحقيقى فهو أن يقال: ان الوفاء كما بيناه عباره عن الاتمام فالامر بالوفاء يرجع الى النهى عن الفسخ., و من الظاهر 
أن الفسخ ليس حراما فيكون قوله «أوفوا» ارشادا الى اللزوم» و عليه لا يبقى مجال لهذا الاشكال. 


00 
و منها قوله تعالى ذخل الله الْبنِعَ »» 


بتقريب أن حليه البيع التى لا يراد منها الا حليه جميع التصرفات المترتب عليه التى منها ما يقع بعد فسخ أحد المتبايعين بغير رضا 
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اذ لو لم يكن البيع لازما لكان منحلا بالفسخ و رجع المبيع الى ملكك الفاسخ و صار تصرف المشترى مثلا تصرفا فى ملكك 
الفاسخ, و هو غير جائز. و بعباره أخرى: يكون التصرف لمن انتقل اليه جائزا حتى بعد الفسخ. 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله بأن هذه الايه لا تدل الا على مجرد حليه البيع بمعنى التمليكك و التملكك, توضيحه: أن 
قوله «أَحلّ) ان كان متعلقه من الافعال الخارجيه كقوله «أحل الله شرب الماء؛ مثلا يدل على الحكم التكليفى؛ و أما اذا كان 
متعلقه عقد من العقود يدل على الحكم الوضعى. فعلى كلا التقديرين- أى سواء كان المستفاد من الايه الحكم التكليفى أو 
الوضعى - لا تدل على اللزوم. اما على القول بأن المستفاد منها الحكم الوضعى.ء فغايه ما يستفاد منها فى المقام حصول الملكيه 


بالبيع 


فتكون الايه دليل صحه البيع» و أما على القول بظهور الايه فى الحكم التكليفى كما هو ظاهر بقرينه قوله «حترّم اليه يكون المراد 
من حليه البيع حليه التصرفات المتفرعه على البيع» و هو لا يدل على اللزوم. 


ويرد عليه أولا لنا أن نختار الشق الاول و نقول: ان الايه تدل على الحكم الوضعىء و مع ذلكك يستفاد منه اللزوم. 


توضيحه: ان البائع المتوجه حين كتابه مثلا بما أن الأعمال فى الواقعيات محال اما يجعل الخيار لنفسه أم لاء و الأول خارج عن 
المبحث. و الثانى اما يملكه على النحو الموقت- بأن يجعله ملكا للمشترى سنه أو سنتين- أو الى حين الفسخ أو يجعله ملكا له 
حتى بعد إنشاء الفسخ, و الاول أيضا خارج عن المبحث لخروج البيع الخيارى عن محل الكلام, فيبقى القسم الاخير و هو جعله 
ملكا للمشترى حتى بعد إنشاء الفسخء فيشمله دليل الحل. 
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و لنا أن نختار الشق الثانى بأن تدل الايه على الحكم التكليفى» و هى حليه التصرف لكل من المتبايعين فيما انتقل اليه بالبيع حتى 
بعد إنشاء الفسخ؛ فيستكشف من حليه التصرف لزوم البيع و هو المطلوب. 


ع 
و منها - قوله تعالى «إلا أن تَكُونَ تجار عن َراضٍ» 
١‏ و هذه الايه تدل على المطلوب سواء قلنا بأن المستفاد منها الحكم التكليفى أو الوضعىء و التقريب هو التقريب فلا نعيد. 
ان قلت: لا يمكن التمسكك بآيه تجاره عن تراض لعدم انعقاد الاطلاق له كى يتمسكك باطلاقه. 


قلت: أولا يمكن النقض بما اذا شكك فى صحته من ناحيه أخرى, كما لو شكك فى صحته من ناحيه ايقاعه بغير اللغه العربيه» و 
كذا لو شكك فى صحته من ناحيه تقديم القبول على الايجاب هل يلتزم المستشكل بعدم جواز التمسكك باطلاق قوله 


إن أن تكونّ بَلقِارَه عَنْ تلأأض»» كيف و الحال أن التمسكك بالآيه لدفع هذه الاحتمالات كالنار على المنار. 


و ثانيا: انه لا وجه لعدم التمسكك باطلاق» و احتمال عدم كون المتكلم فى مقام البيان مندفع باجراء أصاله البيان فيما اذا شكك 
فيه» و لو لم يكن ذلكك لانسد باب التمسكك بالاطلاقات. وان شئت قلت: ان أصاله البيان فى مورد الشكك هى الاصل العقلائى 


فى باب الظواهر. 


هذا اذا كان المستفاد من الايه الحكم التكليفىء و أما اذا كانت الايه ظاهره فى الحكم الوضعى فيكون المراد من الاكل فى الايه 
هو التملك,. فيكون 


000 سوره النساء الايه فرفر" 
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معنى الايه ان التجاره عن تراض سبب للتملكك, فهى باطلاقها تشمل تصرف المفسوخ عليه فيما بيده بعد فسخ الفاسخ أيضا. 
وأورد الشيخ قدس سره على الاستدلال بالآيتين الاخيرتين بأنه لا يتم الاستدلال باطلاقهما الا ببركه استصحاب بقاء الموضوع. 


و بعباره أخرى: ان موضوع الآيتين و مصب اطلاقهما هو البيع و التجاره» و بقاء هذين العنوانين بعد إنشاء الفسخ غير معلوم, فلا 
جرم يحتاج احراز الموضوع الى الاستصحاب كى يصح التمسكك باطلاقهما. 


و يرد عليه أولا: أن هذا الاشكال على تقدير تسليمه وارد على الآيات الثلاث و لا يختص بالآيتين الاخيرتين» و ثانيا انه لا وجه 
لأصل الاشكالء فان مقتضى الاطلاق عدم تأثير الفسخ و لا تصل النوبه الى الاستصحاب. 


و أما ما أورده السيد اليزدى قدس سره على الاستدلال بالآيتين بأن آيه حليه الاكل بالتجاره متعرضه لحال التصرفات فان مفادها 


جواز الاكل بالتجاره و لا اطلاق فيها بل هى فى مقام بيان أن الاكل بالتجاره حلال فى مقابل الاكل بالباطل من غير نظر الى بيان 
مده الحليه» و 


كذا «أعول اللَهُ الْبْيع» لا دلالله لها الاعلى مجرد حليه البيع بمعنى التمليكك و التملكك و لا تعرض فيها لحليه التصرفات بعد البيع 
لا يمكن التمسكك بالاستصحاب فى المقام لعدم جريانه فى الشبهات الحكميه الالهيه. 


و للمحقق النائينى كلام فى المقام» فانه قدس سره وجه كلام الشيخ» و حاصله ان الحكم ليس له اطلاق بالنسبه الى نفسه فكيف 
يكون ناظرا الى رافعه. 
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و بعباره أخرى: الاطلاق يتصور بالنسبه الى الحالات السابقه على الحكم لا بالنسبه الى الحالات اللاحقه عليه فضلا عن رافعه؛ فلو 
شك فى تأثير الفسخ لا يمكن أن يؤخذ بالاطلاق, لأنه فى قوه أن يقال: مقتضى الاطلاق بقاء الحكم حتى مع وجود رافعه» و 
هذا أمر غير معقول. 

وفيه: أولا انه لا وجه لاختصاص الاشكال على فرض صحته بالآيتين» بل يتوجه على الاستدلال بالآيات الثلاثء و ثانيا أن هذا 
البيان من أصله غير صحيحء فانه ليس المراد من الاطلاق» الاطلاق بالنسبه الى رافع الحكم, بل معناه تحقق الفسخ و عدمه و من 
تحقق الاطلاق بعد الفسخ يعلم أن العقد لا-زم و من الظاهر أن الفسخ أمر يلحق العقد أعم من أن يكون مشروعا فى عالم 
التشريع أم لا. 


وان شئت قلت: ان الفسخ و عدمه ليسا من الامور المتأخره بل من التقسيمات الاوليه» فلا مانع من شمول الاطلاق لهما. 
5 1 لا فاه هلا و 0 0 

(و منها) قوله تعالى: «وَ لا تأكلوا آموالكم يَبْنكم بالباطل» 

[النساء: #"]. 


و يمكن أن يستدل به بوجهين: تاره مع ضم المستثنى الى المستثنى منه أى يستدل بمجموع الايه» و أخرى بدون ضم اله ا 


أما على الاول فتصدى الاستاذ 


دام ظله فى مقام تقريب الاستدلال بالآيه بأن الاستثناء ظاهر فى المتصل ما لم يقم دليل على خلافه؛ و أما المنفصل فهو خلاف 
الظاهر ما لم يصر اليه الا بدليل. و المراد من الاكل فى الايه كنايه عن التملكك فيكون استثناء صوره وقوع التجاره عن تراض 
دليلا على أنه لا يجوز التملكك بسبب الباطل لأنه باطل» و يجوز التملكك بسبب التجاره عن تراض فانها من الاسباب المملكه؛ و 


من المعلوم ان الفسخ ليس من تجاره عن تراض فيدخل فى ربقه 
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الاسباب الباطله فلا يجوز التملكك بها. 


و يرد عليه: ان الاستثناء فى الايه ظاهر فى المنفصل كما هو واضح. الا أن ذلكك لا يمنع عن الاستدلال بالآيه» فانها تدل على أن 
حصول الملكك تنحصر بالتجاره عن تراض»ء و انما التملكك يحصل بها فقط لا بغيرها من الاسباب الباطله و الدليل على المدعى 
الظهور العرفىء فانه يفهم من الايه أن الشارع فى تمام حصر سبب التملكء فلا يكون انفصال الاستثناء مخلا بالاستدلال. 


و أما على الثانى- و هو الاستدلال بالآيه بلا ضم المستثنى منه- فنقول: 


ان المراد من الاكل هو التصرف المعاملىء فتدل الا-يه على حرمه الاكل بكل وجه يسمى باطلا عرفاء فلا بد أن يكون تعيين 
المصداق موكولا الى نظر العرف. و ما نحن فيه يكون من مصاديق الباطل عند العرف, فان أخذ مال المفسوخ عليه بعد لزوم 
البيع بمجرد إنشاء الفسخ باطل عرفا فيكون حراما شرعا. 


أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله انه لا يمكن التمسكك بالآيه للزوم البيع» لأنا اذا شككنا أن الفسخ سبب باطل لا يمكن الحكم بكونه 
باطلا فانه من الشبهه المصداقيه. 


و يرد عليه: ان الباطل أمر عرفى و ليس أمرا 


واقعيا يقع متعلق الشكك. فلا مجال لهذا الاشكال. 
و (منها) قوله عليه السلام «لا بحل مال امرئ مسلم الا عن طيب نفسه» .»١«‏ 
و يمكن أن يستدل به على اللزوم بوجوه: 


(الاول) أن مطلق التصرف فى مال الغير حرام حتى التصرف بالفسخ» 


(1) الوسائل الجزء (*) الباب (”) من ابواب مكان المصلى» المستدركك ج )١(‏ الصفحه 2777 الاحتجاج الجزء (؟) الصفحه 144. 
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فيكون الفسخ مورد النهى الشرعىء فلا يكون مؤثرا. 

و فيه: اولا ان العرف لا يفهم من التصرف الا ما يكون تصرفا خارجيا. 

و ثانيا ان التصرف الاعتبارى لو فرض كونه محرما لا يستلزم الفساد الوضعى. 

(الثانى) أن يكون المراد من الحليه اعم من الوضع و التكليف» 

فلو كان التصرف فى المال تصرفا خارجيا يكون حراما تكليفيا و لو كان اعتباريا يكون حراما وضعيا فلا يكون الفسخ مؤثرا. 
وفيه: انه خلاف المتفاهم العرفى» وان شئت قلت: انه من استعمال اللفظ فى اكثر من معنى واحدء و لا يصار اليه الا بالدليل. 
(الثالث) أن يكون المراد من التصرف التصرف الخارجى» 


و من حرمه التصرف الخارجى التكليفى حتى بعد الفسخ يفهم اللزوم, اذ لو لم يكن لازما لم يكن وجه لحرمه التصرف فانه 
يصير مالا له بالفسخ. 


و فيه: ان بقاء العنوان- و هو كون المال مال الغير حتى بعد الفسخ- أول الكلام؛ فلا مجال لهذا الاستدلال. 


(و منها) قوله صلى الله عليه و آله «الناس مسلطون على أموالهم» 


1" بتقريب ان مقتضى كون الشخص سالطانا على ماله عدم جواز ايجاد المزاحمه له. فان فسخ البيع بلا رضى الطرف مناف 
لقاعده السلطه و هو غير جائز و لا نعنى من اللزوم الا هذا. 


عملهم بهذا الخبر غير جابر كما بينا تفصيله فى محله. و ثانيا بأن المستفاد من الروايه انما هى سلطه الناس 


.)١97( بحار الأنوار الجزء (؟) الصفحه‎ )١( 
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على أموالهمء فلا يجوز للغير أن يتصرف فى مال الشخص.ء و أما الفسخ فليس تصرفا فى المال حتى يكون خلاف السلطنه؛ بل 
انه تصرف فى العقد و حل له. و عليه فالروايه أجنبيه عن المقام. 


ان قلت: ان الفسخ و ان كان حل العقد و ليس هو تصرفا الا أن الفاسخ يتصرف فى ذلك بعد فسخه. 


قلت: ان التصرف بعد الفسخ كونه مصداقا للتصرف فى مال الغير أول الكلام يحتمل أن يكون الفسخ مؤثرا فيكون تصرفه فى 
مال نفسه. و لكن مع هذا كله فى النفس شى ء, و هو أنه اذا سلمنا سند الروايه و قلنا بأنه ينجبر بعمل المشهور فلقائل أن يقول: 
ان مقتضى سلطنه الناس على أموالهم عدم جواز اخراجه عن يده بالفسخ و غيره. 


(و منها) قوله صلى الله عليه و آله «المؤمنون عند شروطهم» 


7 و فى بعض الروايات «المسلمون عند شروطهم)‎ )١١ 


بتقريب أن الشرط عباره عن مطلق الالزام و الالتزام و لو ابتداء من غير ربط بعقد آخرء فان العقد على هذا شرط فيجب الوقوف 
عنده حتى فيما بعد إنشاء الفسخ» فيستكشف منه لزوم العقد و عدم انحلاله بالفسخ. 


و يرد عليه: ان الشرط بمعنى الربط بين شيئين 


والالتزام فى ضمن العقد كما فى اللغه و العرفء و من هذا الباب يطلق الشريط الدارج فى لسان أهل 


.٠١ و الاستبصار الجزء (") الصفحه (377) الوافى, الجزء (؟١) ص‎ )1١14( التهذيب, الجزء (؟) الصفحه‎ )١( 
.2 -7 -١ ص ١٠ى الوسائل الجزء (؟١1١) الباب (2) من أبواب الخيار الحديث‎ )١( الصفحه (268) الجزء‎ )٠١( (؟) الوافى الجزء‎ 
انظر الى القاموس و أقرب الموارد ماده «شرط).‎ )*( 
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العرف حيث يراد منه ما عقد بين الشيئين» فلا يشمل للشروط الابتدائيه» فهى خارجه عن معنى الشرط موضوعا. 


ان قلت: لا نسلم اختصاص الشرط بالشروط الضمنيه فقطء بل هو يصدق على الشروط الابتدائيه أيضاء كما يظهر ذلكك من موارد 
استعمالاته. مثل قوله «الشرط فى الحيوان ثلا-ثه» و قوله «يا رب شرطى الا أعود فى مكروهمك» و غير ذلكك من موارد 
الاستعمالات. 


قلت: ان استعمال الشرط فى الشروط الابتدائيه مسلم و لا ينكره أحدء الا انا نقول: ان الاستعمال لا يدل على الحقيقه بل هو أعم 
من الحقيقه و المجاز. 


فتحصل أن الشرط لا يصدق على الشروط الابتدائيه و لا أقل من الشكك فيه المانع من الاستدلال بدليل المؤمنون. 
و ثانيا: ان المستفاد من الشرط جعل الشارط امرا على عهده المشروط عليه. 

ان قلت: ليس الامر كذلكك فى شرط النتيجه. 

قلت: الامر كذلك هناكك أيضاء غايه الامر المشروط عليه يأتى بما على عاتقه فى شرط النتيجه بنفس العقد فلاحظ. 


و أما التمليكك فى البيع فيتحقق بنفس المعامله و لا يجعل الشارط شيئا على عاتق المشروط عليه» لكن يرجع هذا الاشكال الى 
انكار صدق الشرط على العقد. 


و ثالثا: سلمنا انه جعل على عاتقه أن لا يفسخ و يترتب عليه ان الفسخ حرام عليه 


لكن الحرمه التكليفيه لا تستلزم الفساد الوضعى. 


و أما ما أفاده المحقق الايروانى بأن الجمله المذكوره ليست ظاهره فى أزيد من رجحان الكون عند الشرط الذى هو كنايه عن 
القيام و الوفاء به كما يشهد به 
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يؤثر فيه» و فيها تنبيه على رجحان تلكك الآثار. 


فيرد عليه: ان الظاهر المستفاد منها هو إنشاء الحكم الشرعى كما هو المتناسب لمقام الشارع, فان كونه فى مقام الاخبار عن 
الخارج خلاف الظاهر» و لذا قد حققنا فى محله أن المستفاد من أدله الوفاء بالوعد هو الوجوبء مضافا الى أنه ذكر فى بعض 


الروايات بصيغه الامر كما فى روايه »١١‏ غياث بن كلوبء لكن الروايه ضعيفه. 


(و منها) ما ورد فى خيار المجلس الدال على لزوم البيع من حين الافتراق 


كقوله صلى اللّه عليه و آله «البيعان بالخيار حتى يفترقا ...) (5). 
بتقريب أن البيع يكون لازما بعدم الافتراق و لا خيار لهما حتى بعد إنشاء الفسخ كما هو مقتضى الاطلاق. 


ان قلت: ان الروايات المذكوره ناظره الى لزوم البيع بعد الافتراق من ناحيه خيار المجلسء و بعباره أخرى: ان المستفاد منها هو 
الحكم الحيثى أى يكون لازما من حيث خيار المجلس فلا يؤثر اعمال خيار المجلس بعد الافتراق» و أما ثبوت الخيار من نواحى 


أخرى و عدمه فالروايات أجنبيه عنه. 


قلت: ان المستفاد من الروايات المذكوره هو لزوم البيع بعد الافتراق على اطلاقه. و حملها على الحكم الحيثى خلاف الظاهر كما 


.)8( الباب (2) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١١( الوسائل الجزء‎ )١1( 
.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائلء» الجزء (؟١١) الباب‎ )1( 
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(و منها) استصحاب الملكيه الثابته للمفسوخ عليه قبل الفسخ» 

الا أنه لا يمكن الالتزام به فى المقام؛ لان الاستصحاب الجارى فى الشبهات الحكميه الكليه معارض مع الاستصحاب الجارى فى 
ناحيه الجعل. 


ان قلت: لا نسلم ابتلاء الاستصحاب بالمعارض فى المقام» بل انه ابتلى بالاصل الحاكمء و هو الاصل السببى» و ذلكك أن الشكك 
فى بقاء الملكيه و عدمه مسبب عن الشكك فى تأثير الفسخ و عدمه؛ فمع الاصل الجارى فى ناحيه السبب- و هو أصاله عدم تأثير 
الفسخ- لا تصل النوبه الى الاصل المسببى أعنى استصحاب بقاء الملكيه. 


قلت: يرد عليه أولا أن المستدل لا بد أن يلتزم بعدم جريان الاستصحاب فى الكلى مطلقاء فانه لو شكك فى بقاء وجوب صلاه 
الجمعه فى زمان الغيبه يكون الشكك ناشئا من أن الغيبه رافعه للوجوب أم لاء و لا يلتزم بهذا اللازم. 


و ثانيا: ان اطلاق السبب و المسبب على الاحكام الشرعيه انما هو من باب الاصطلاح و الا ليس سبب فى الواقع ولا مسبب بل 
الموجود حكم و موضوع. فالشكك فى تأثير الفسخ شكك فى سعه جعل الملكيه لزيد مثلا و ضيقه بأن الشارع جعل الملكيه حتى 
بعد إنشاء الفسخ او الى إنشائه» فاستصحاب المجعول معارض مع استصحاب عدم الجعل كما عرفت. 


ان قلت: ان الشكك فى بقاء الملكيه مسبب عن الشكك فى انقطاع علاقه الملكيه للفاسخ و عدمه. و الاصل الجارى فى السبب 
مقدم عليه. 


قلت: ان كان المراد من بقاء العلا.قه» علاقه الملكيه أو بقاء ما يترتب على الملكيه فهو مقطوع الانتفاء» و ان كان المراد من بقاء 
العلاقه علاقه حادثه فهو مشكوك الحدوث و محكوم بالعدم و ان كان المراد من العلاقه العلاقه الموجوده 
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فى مجلس العقد- أى 


علاقه الفسخ - فيرد عليه: أولا انه لا يجرى فيما لا خيار كما لو شرط عدمه. و ثانيا ان المرجع عموم وجوب الوفاء لا الاصل 
العملى» و ثالثا أنه لا مجال لهذا التوهم بعد دلاله دليل خيار المجلس على انقطاع العلقه بالافتراق. 


و ربما يرد على الاستصحاب بوجه آخرء و هو أن الملكيه ذات مراتب فمرتبه ضعيفه و مرتبه قويه» كالإحراض فان لها مرتبه 
ضعيفه و مرتبه قويه» و ان المتيقن من زوال الملكك من الفاسخ بالعقد هو انتقال مرتبه قويه من الملككء و أما المرتبه الضعيفه 
منها- أعنى حق الاسترداد بانشاء الفسخ- مشكوك فيه» فيجرى استصحاب الملكيه فى مرتبه ضعيفه. 


قلت: أولا انا لا نسلم أن الملكيه ذات مراتبء بل لا يتصور لها الا مرتبه واحده. فانها أمر اعتبارى بسيط لا تقبل الشده و الضعف. 


و ثانيا: انا لو سلمنا أن الملكيه الاعتباريه ذات مراتب و تقبل الشده و الضعف الا أن الملكيه الضعيفه فرد مستقل بوجودها فى 
قبال الملكيه القويه» فانتقال الملكيه القويه بالعقد غير مشكوكك. فانها انتقلت من العاقد بعقده. و أما المرتبه الضعيفه- أعنى حق 
الاسترداد- نحتمل أن يوجد مقارنا لذهاب المرتبه القويه» فهو من قبيل القسم الثالث من الاستصحاب الكلى الذى لا دليل عليه. 
و ثالثا: ان استصحاب الملكيه بما هى لا يثبت الخيار» فانه يمكن أن يترتب عليه الخيار» و مجرد الامكان لا أثر له كما هو ظاهر. 
اللهم الا أن يقال بأنه لو سلم ثبوت الملكيه بهذه المرتبه و سلمنا بأنه لا أثر لها إلا ثبوت الخيار» فلا مجال لهذا الاشكال الاخير» 
اذ معناه أن الملكيه المستصحبه موضوع للخيار و اثبات الموضوع بالاصل يترتب عليه الحكم. 
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و رابعا: 


ان المقام ليس مقام التمسكك بالاستصحاب مع وجود الدليل الحاكم و هو (أَوْقُوا بالْعَقُودِه فان المقام داخل فى النزاع المعروف» 


توضيح ذلكك: ان المستفاد من دليل الوفاء لزوم العقد مطلقاء و انما خرج عنه ما لم يفترق المتبايعان» فاذا شكك بعد الافتراق فى 


جوازه و لزومه يؤخذ بعموم العام و يحكم بلزومه. 


ان قلت: ان جواز التمسكك بدليل وجوب الوفاء يتوقف على كون عموم دليل اللزوم عموما زمانياء و الحال أن المستفاد منه العام 


قلت: ان الشبهه المذكوره ترد على تقدير ورود المخصص بعد العام؛ و أما اذا ورد المخصص فى أول أزمنه انعقاد العقد و خرج 
فرد واحد من تحته- و هو زمن عدم الافتراق عن المجلس - فالعام باق على حاله. هذا أولا و ثانيا انا بينا فى موضعه و حققنا أن 
عموم العام مقدم على دليل المخصصء سواء كان استغراقيا أو مجموعيا. 


أحدهما: انا نحتمل أن يكون المقارن لخيار المجلس خيار آخرء فنستصحب بقاء الخيار الكلى بعد انقضائه. 


و فيه: ان هذا الاستصحاب من الاستصحاب القسم الثالث من الكلى الذى يعتبر عند الشيخ قدس سره. و أما على ما سلكناه فليس 
الاستصحاب جاريا فيه لا-ن خيار المجلس مرتفع قطعا و غيره مشكوكك حدوثاء أضف الى ذلكك كله أن استصحاب الخيار 


ثانيهما: ان خيار المجلس أمر واحد, و نحتمل أن يكون له سبب متعدد 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 717 


قوله: ثم انه يظهر من المختلف فى مسأله أن المسابقه لازمه او جائزه ان الاصل عدم اللزوم ... (1) 


رمع 


هذا الاحتمال أى مانع لاستصحاب الخيار الشخصى الموجود فى المجلس. 


و يرد عليه: أن مقتضى انتفاء الخيار بانتفاء المجلس زوال الشخص و ارتفاعه فلا مجال لهذا التوهم, مضافا الى أنه معارض كما 
عن اننا 


[ظاهر المختلف أن الأصل عدم اللزوم و المناقشه فيه] 


أقول: حاصل كلاامه بتوضيح منا أن المستفاد من كلام العلامه فى مسأله المسابقه أن الاصل هو الجواز فيما لو شكك فى لزوم 


العقد و جوازه. 


وا أورك لدي تأخر عت بأن السفاة من وله دترا بالْعْقَودِ) اللزوم و ما زادوا عليه شيئاء و لكنا نقول: لو لا دليل وجوب الوفاء 
أيضا لكان قول العلامه مخدوشا لعدم وجه صحيح لتقرير هذا الاصل. نعم هذا الاصل جار فى خصوص المسابقه و شبههاء لأنها 
لا تتضمن تمليكا و تسليطا قبل حصول المعلق عليه حتى يستصحب بقاء ذلكك الاثر و عدم زواله بدون رضا الطرفين. 


توضيحه: ان العقود التى لها آثار فعليه يتمسكك لا ثبات اللزوم باستصحاب بقاء تلكك الآثار الفعليه» و أما العقود التى ليس لها 
آثار فعليه بل لها آثار تعليقيه كالوصيه و التدبير و السبق و الرمايه فانه لا يترتب على هذه العقود و الايقاعات أثر فعلاء فلا يجرى 


ويمكن أن يورد عليه بوجهين: 


الاول- انه قدس سره التزم بجريان الاستصحاب التعليقى» مع أن المقام من هذا القبيل» بأن يقال لو كان السبق حاصلا لم يكن 
الفسخ مؤثرا فى العقد و كذا الحال بعد الفسخ قبل تحقق السبق, و لا فرق بين المقامين. 


الوجه الغاني ها أورده الآأخوتد و الميررًا و السيد :اليؤدى: و سيدنا الأستاذ أن الاستصحاب يجرى فى العقود التعليقيه و لو مع 
الالترام بالاصل التعليقى. 
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توضيحه: ان الاحكام المجعوله من الشارع تكون 


على اجر لتحت التتكيد ومن الملوم أن القضايا الحقيقيه مقدره الوجود. و يتضح ذلكك فى قوله تعالى (وَلِلِّ عَلَى النّاس حِجٌّ 
اليتِ من اسرمطاع إل يلاه فمرتبه الجعل تامه» فان الحكم الوجود جعل على المستطيع و ان لم يوجد المستطيع خارجا الى يوم 


الدين. 
نعم ان فعليه الحكم متوقفه على وجود الموضوع, و هو مطلب آخر. فلو شككنا أن هذا الحكم المجعول ارتفع عن موضوعه أم 
لا فالاصل بقاؤه» و كذلك المقام فان الالتزام بمفاد العقد من المتعاقدين قد وقع فى الخارج و أمضاه الشارع فاذا شكك فى بقائه 
و ارتفاعه بفسخ أحد المتبايعين فالاصل بقاؤه. و بالجمله الفسخ فى العقود نظير الفسخ فى التكاليفء و قد ذكرنا أنه لا مانع من 
جريانه فى الفسخ. هذا بخلاف الاستصحاب التعليقى» فان المانع الموجود فيه أن الحكم التعليقى الذى يكون فى مرحله الجعل 
فهو يقينى البقاء و لا يحتاج الى الاستصحاب. اذ ليس الشكك فى نسخ الحكم الشرعى. و أما الحكم الفعلى فلم يتحقق فى 
الخارج بعد, و أما فى المقام فالشكك فى الحكم الشرعى بأن نقول ان عقد المسابقه له أثر» و الاصل بقاء هذا الحكم. 

و الحق أن هذا الاشكال غير وارد على الشيخ» فان المقام داخل فى الاستصحاب التعليقى, و لا نجد فرقا بين المقام و بين الشكك 
فى الحرمه فى العصير الزبيبى. 
و التحقيق أن يقال: ان كان الاصل اللفظى المقتضى لبقاء الحكم موجودا فلا مجال للأصل العملى, و ان لم يكن موجودا فلا 
مجال للأصل لأنه تعليقى» فما أفاده الشيخ صحيح غايه الامر أنه خلاف مسلكه حيث ذهب الى جريان الاصل التعليقى. 
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[إذا شك فى عقد أنه من مصاديق العقد اللازم أو الجائز] 


قوله: ثم ان ما ذكرنا 


من العمومات المثبته لأصاله اللزوم انما هو فى الشكك فى حكم الشارع باللزوم؛ و يجرى أيضا فيما اذا شكك فى عقد خارجى أنه 


أقول: ان حاصل كلامه قدس سره أن ما ذكر انما يجرى فيما اذا كان منشأ الشكك فى اللزوم و الجواز شبهه حكميه؛» و كذلكك 
يجرى الكلام بعينه فيما اذا كان منشأ الشكك الشبهه الموضوعيه. توضيحه: انا اذا قلنا أن المرجع فى الفرد المردد بين عنوانى العام 
و المخصص هو العموم؛ فكلما شكك فى أن العقد الخارجى من مصاديق العقد اللازم أو الجائز يتمسكك بالعموم لإثبات اللزوم 
الا ما علم خروجه. و أمااذا لم نقل بذلكك و قلنا ان المرجع هو الاصل العملى فهو أيضا ينتج اللزوم» أى يجرى أصاله بقاء 
الملكيه بعد إنشاء فسخ أحد المتعاقدين الا أن يكون هنا أصل موضوعى يثبت العقد الجائزء كما اذا شككنا فى تمليكك زيد 
لعمرو مثلا أنه هبه كى يكون جائزا أو صدقه ليكون لازماء فان أصاله عدم القربه تقتضى كونه هبه جائزه. هذا ملخص ما أفاده 


لاس اسرة. 
و يرد على ما أفاده فى صدر كلامه من جريان الاصل فى بقاء الملكيه: بأن جريان الاصل متوقف على جريان الاستصحاب فى 
الحكم الكلىء و أما على ما سلكنا فلا مجال له للمعارضه. 


قلت: نعم ان الشبهه موضوعيه و لكن المعارضه موجوده. اذ بعد الشكك فى الموضوع نشك فى سعه الجعل و ضيقهء فالكلام هو 
الكلا-م. نعم لا بأس بجريان الاصل بتقريب آخرء و هو أن مقتضى عموم وجوب الوفاء لزوم كل عقد الا ما خرج» و مقتضى 
الاصل عدم تحقق العنوان الخارجء فلو 


شكك فى أن ما وقع فى الخارج هبه أو صدقه لقول تحقق العقد معلوم و انما الشكك فى تحقق عنوان 
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قوله: اذا شكك فى الضمان مع فساد العقد ... (1) 

الهبه» و مقتضى اللاصل عدم تحققه. 

لا يقال: انه معارض لأصل عدم تحقق الصدقه. 

لأنا نقول: لا أثر لهذا الاصل الاعلى القول بالمثبت, فان نفى الصدقه لا يثبت عنوان الهبه لكن ما ذكرنا انما يصح فيما لا يتحقق 


علم اجمالى» كما لو شكك فى أن الواقع هبه أو بيع» فان صاحب المال لو فسخ يتحقق للطرف الاخر علم اجمالى بأنه اما يجب 
عليه تسليم الثمن و اما يحرم عليه التصرف فى المالء و هذا هو الميزان الكلى. 


و مما ذكرنا يظهر ما فى كلام المصنف من الاشكالء فان مقتضى ما أفاده أن استصحاب عدم زوال أثر العقد يثبت صفه اللزوم 
للعقد بأن التمليكك الواقع باق بحاله» و أما تعيين أنه بيع ليكون لازما أو هبه فلا يثبت به بل اذا شكك فى اشتغال الذمه بالعوض 


و يرد عليه أن بعد إنشاء الفسخ يحصل العلم الإجمالىء اما بخروج العين عن ملكه على فرض أنه هبه فلا بد من أدائه أو بثبوت 
العوض عليه بناء على أنه بيع فلا تجرى أصاله البراءه. 


و بعباره أخرى: اذا فسخ المالكك الاصلى يعلم الطرف الاخر بتوجه التكليف اليه و لا يمكن التمسكك بالبراءه اذا لزم منه 
المخالفه العمليه. 


[إذا شك فى الضمان مع فساد العقد] 


فعلى القول بأن المدركك فى باب الضمان بالعقود الفاسده قاعده اليد يحكم بالضمان لعموم القاعده المذكوره و 


أما على القول بأن المدرك قاعده الاقدام بالضمان أو قلنا بأن خروج الهبه مانع عن التمسكك بالعموم اذ يكون من التمسكك 
بالعموم مع الشكك فى المصداق فلا نحكم بالضمان. هذا كلامه. 
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قوله: القول فى أقسام الخيار ... )١(‏ 
قوله: الأول فى خبار المجلس ::. (7) 


و يرد عليه: ان خروج الهبه وان كان بهذا العنوان كى يكون الخارج عن تحت العام معنونا بهذا العنوان» لكن نقول لا مانع من 
احراز عدم العنوان و عدم تحققه فى الخارج بالاصل الازلى» فيتحقق الموضوع., فان موضوع العام بعد التتخصيص عباره عن وضع 
اليد على مال لا يكون هبه» و من الظاهر أن وضع اليد وجدانى و عدم تحقق عنوان الهبه يحرز بالاصل. 


[القول فى أقسام الخيار] 


اشاره 


أقول: أفاد الشيخ أن بعض العلماء كالشهيد عد أقسام الخيار أربعه عشر قسماء و بعضهم كالمحقق و العلامه قدس سرهما عدها 
سبعه أقسام» و نحن نقتفى أثر المقتصر على السبعه. 


واما خيار تخلف الشرط و كلما يذكر أو ذكر من الاقسام يدخل فى أحد هذه العناوين» و ابتدأ الشيخ بذكر خيار المجلس» و 
نحن أيضا نقتفى أثره. 

[القسم الأول خيار المجلس] 

اشاره 

أقول: 

تنقيح الكلام فيه يحتاج الى بسط الكلام فى ضمن جهات: 


(الجهه الاولى) فى معنى المجلس 


و المراد من المجلس مطلق مكان المتبايعين حين البيع» فلا خصوصيه لعنوان المجلس. و انما عبر عنه بالمجلس لأنه يتحقق فيه 


غالباء فالميزان فيه كون المتبايعين فى حال الاجتماع الذى كانا حين البيع سواء كانا فى المجلس أم لا كانا جالسين أو قائمين. 
(الجمه الثانيه) فى دليله» 


أقول لا خلاف بين الاماميه فى ثبوت هذا الخبار للبائع و المشترى» و تدل عليه عده من الروايات و ان كان بعضها مخدوشا من 
حيث السند. 
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منها- ما رواه محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السلام قال: قال رسول الله صا الله عليه و آلدة البيعان بالخيار نحتى يفترقا 


)١١‏ و غير ذلكك من الروايات. 


ولا يعتد بالموثق الحاكى لقول على عليه السلام: اذا صفق الرجل فقد وجب و ان لم يفترقا.. «7 اذ لا شبهه فى أصل الحكمء 
فان ثبوت خيار المجلس من واضحات الاحكام الفقهيه فلا بد من العلاج» فربما يقال بأنها تحمل على التقيه لذهاب جمع من 
العامه الى القول بعدم خيار المجلس كأبى حنيفه. 


ان قلت: انها نقلت عن على عليه السلام» و هو لم يكن فى حال التقيه و انما هى كانت فى عصر الصادقين عليهما السلام. 
قلت: ان الروايه وان كانت علويه الا أن الحاكى لهذه الروايه الصادق عليه السلام فتكون التقيه فى النقل. 


ان قلت: مثل هذه التقيه غير معهود, لان التقيه اما تكون بأن يعمل الناس عليهاء أو تكون التقيه فى نفس بيان الاحكام, و اما التقيه 


فى الحكايه فهو أمر حادث. 


قلت: أولا أن كونها غير معهود لا يضر حمل الروايه عليها اذا ساعده الدليل و ثانيا يمكن أن يقال: ان عليا عليه السلام كان فى 


مقام بيان الحكم 


بلحاظ زمان التقيه. 


و ربما يقال فى مقام رفع الاشكال: ان المراد من صفق على البيع الصفق على المبيع و هو الالتزام بالبيع باسقاط الخيار» لا الصفق 


قلت: حمل صفق البيع على صفق المبيع خلاف الظاهر و الموجود فى 


(1) الوسائلء الجزء (17) الباب (1) من ابواب الخيازء الحديث (1). 
() تفن المضيتي اللعد ين ا 
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قوله: مسأله لا اشكال فى ثبوته للمتبايعين اذا كانا أصليين ... )١(‏ 


الروايه «اذا صفق الرجل على البيع فقد وجب و بعباره أخرى: لا وجه لحمل البيع على المبيع. و الحاصل ان الروايه المذكوره لا 
بد أن تطرح ان لم تكن قابله للحمل على التقيه أو غيرها بعد كون هذا الخيار من واضحات الفقه و مسلماته. 


وربما يقال: ان النصوص المستفيضه قائمه على ثبوت خيار المجلس. فهى تقدم على الروايه المنقوله عن على عليه السلام 
لوجود المرجح فيها و هو الاستفاضه. 


[الجهه الثالثه انه يقع الكلام فى أن الخيار يثبت لمن] 
اشاره 


أقول: الجهه الثالثه انه يقع الكلا-م فى أن الخيار يثبت لمنء للمتبايعين فقط أو يثبت للوكيل» و على فرض ثبوته للوكيل يثبت له 
مطلقا أو فى الجمله. 


لاابد أن يبحث فى كل واحد منها على حده. 


أما ثبوته للمتبابعين 


فلا اشكال فيه اذا كانا أصليين كما أفاده المصنف» 
و أما ثبوته للوكيلين 
اشاره 


فأفاد قدس سره أنه لا اشكال فى ثبوته أيضا فى الجمله؛ و لا بد لنا أن نوضح معنى قوله «فى الجمله)» فنقول: ان الوكيل فى المقام 


يتصور على أنحاء: 


الاول- أن يكون وكيلا فى مجرد اجراء الصيغه فقط و لا مداخله له فى أمر العقد أصلاء فهو يكون فى هذا الفرض كاللسان من 
البو 


الثانى- أن يكون وكيلا مستقلا فى المعامله ايجادا فقط. كما اذا و كله فى شراء ثوب له أو دار. 


الثالث- أن يكون وكيلا مستقلا مطلقا فى أمر المعامله ايجادا و اعداماء و بعباره أخرى يكون وكيلا مفوضا اليه كليه أمر المعامله. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: ع" 


الرابع - أن يكون مفوضا اليه أمر المال ان شاء باع وان لم يشأ لم يبع 
اما القسم الاول- أعنى كونه وكيلا فى اجراء صيغه العقد فقط 

اشاره 

فما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم الخيار أمور: 

الأمر (الاول) ما افاده شيخنا الاعظم قدس سره 


بتوضيح منا: ان مفاد أدله الخيار اثبات حق و سلطنه لكل من المتعاقدين على ما انتقل الى الاخر بعد الفراغ عن تسلطه على ما 
انتقل اليه» فان الحكم لا يحقق موضوعه. 

و بعباره واضحه: ان مفاد أدله الخيار اثبات حق و سلطنه لكل من المتعاقدين فى نقض ما التزم به و ابرامه بعد الفراغ عن سلطنته 
على ما نقل اليه ورد ما التزم به» و لا شبهه أن مجرى الصيغه لا يملكك ذلكك و ليس له الرد حتى يثبت له بأدله الخيار ملكك كلا 


الحكم بعدم وجوبه لأدله الخيار فكما لا يمكن القول بتحقق الخيار فى الفرع المذكور فكذا فيما نحن فيه. و الحاصل ان الخيار 
انما يكون ثابتا لمن يكون له السلطه على الرد» و حيث أن هذا المعنى مفقود فى المقام فلا خيار له. 


و يرد عليه: ان الخيار اما حق متعلق بالعقد كما هو الحق» أو حق متعلق بالعين. و على الاول فنقول: ان معنى الخيار ملكك حل 
العقد يلزم من ذلكك تراد العينين» و هذا المعنى متحقق حتى فى مورد الانعتاق» و هو و ان كان تلفا حكميا الا أن الخيار لا يسقط 
بمجرد تلف أحد الطرفين بل يرجع الى بدله كما هو كذلكك فى تلف المبيع فى زمن الخيار. 

هذا اذا كان الخيار متعلقا بالعقد, و أما اذا كان متعلقا بنفس العين فان موضوع الخيار و ان كان منتفيا فيما اذا كان المبيع ممن 


ينعتق على المشترى. لآن موضوع 


وا 


من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: كنا 
قوله: مضافا الى ملاحظه بعض هذا الخيار المقرون فيه بينه و بين خيار الحيوان .)١(‏ 


الخيار تراد العينين و لا يحصل هذا المعنى بانعتاق المبيع. الا أنه لا يضرنا ذلكك لان عدم الخيار يكون من باب عدم وجود 
موضوعه ولا قصور فى ذلكك من ناحيه الوكاله. 


و أما قوله «ان الحكم لا يحقق موضوعه» فهو متين جدا و نحن لا ننكر ذلكك و نقول: ان الموضوع ان ثبت و لو بالاصل فهو و الا 
لا يمكن التمسكك بالعموم و الاطلاق لكونه شبهه مصداقيه» و لكن قوله «ان مفاد أدله الخيار اثبات حق و سلطنه لكل من 
المتعاقدين على ما انتقل الى الاخر بعد الفراغ عن تسلطه على ما انتقل اليه؛ مدفوع بعدم قيام دليل على ذلكك بعد صدق البيع 
على الوكيل فى مجرد اجراء العقد فالمدار على صدق البيع و عدمه. 


و بعباره أخرى: انا لا ندعى أن الحكم محقق لموضوعه. بل ندعى ان الكلام فى صدق الموضوع و عدمه. و هذا هو المهم, فلو 
صدق العنوان يتحقق الحكم و لا دليل على اشتراط أمر آخر فى الموضوع. 


مضافا الى أن حق رد ما انتقل اليه بلا-استرداد ما انتقل عنه لا معنى له و معه يكون عباره عن الخيار» فهذا الاشتراط يرجع الى 


الامر الثانى من الامور التى استدل على عدم الخيار للوكيل فى اجراء الصيغه أن ملاحظه بعض أخبار الباب يعطى اختصاصه بالمالى» 
كما فى قوله عليه السلام فى صحيح ابن مسلم: المتبايعان بالخيار ثلاثه ايام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا ... 


لق 


)9*( الوسائلء الجزء (؟١) الباب (”*) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 77 


بتقريب أن لفظ «متبايعين» موضوع لخيار المجلس و خيار الحيوان» 


ولاريب أن خيار الحيوان المذكور فى هذه الروايه مختص بالمالكك لعدم خيار الحيوان لغير المالك, و لأجل وحده السياق 
يصير خيار المجلس المذكور فيها مختصا بالمالكك أيضا. 


و يرد عليه أولا: ان هذا الاستظهار من الروايه يستلزم أن لا يكون للوكيل خيار أصلا لكونه غير مالكك و ان كان وكيلا مفوضاء و 
هو خلاف ما ذهب اليه قدس سره بأنه لا اشكال فى ثبوته للوكيلين فى الجمله. 
و ثانيا: ان اختصاص خيار الحيوان بالمالكك قد علم من الخارجء و أما العنوان المأخوذ فى صحيح ابن مسلم مطلق. 


و ثالثا: ان وحده السياق لا تقتضى رفع اليدء اذ يكونان من المثبتين. و بعباره واضحه: لو كان مقتضى المطلقات ثبوت الخيار 
حتى للوكيل فى العقد يؤخذ بها ولا يرفع اليد عنها الا بالدليل. و بعباره أخرى: لا وجه لحمل المطلق على المقيد» بل يمكن أن 
نقول بأنه لا وجه للتقييد حتى مع الالتزام بالحمل» اذ المفروض أن لفظ «المتبايعين» قد استعمل فى معناه العام» غايه الامر قد علم 
من الخارج أن خيار الحيوان مختص بالمالك. 


و رابعا: لا احتياج للتمسكك بوحده السياق لإثبات نفى الخيار» و بعباره أخرى: لو كان اختصاص دليل بفرد كافيا لنفى الحكم عن 
بقيه الافراد كان الصحيح أن يتمسكك بالروايه التى أخذ فيها عنوان التاجر» و من المعلوم أنه لا يشمل مجرى الصيغه. و هو قوله 
صلى الله عليه و آله: اذ التاجران صدقا و برا- خصال- بوركك لهما فاذا كذبا وخانا لم يبارك لهما و هما بالخيار ما لم يفترقا 


.)١١ 


.)6( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: "7 


قوله قدس سره: مضافا الى ادله 


ساير الخيارات فان القول بثبوتها لموقع الصيغه لا ينبغى من الفقيه ... )١(‏ 
قوله قدس سره: مع أن ملاحظه حكمه الخيار تبعد ثبوته للوكيل المذكور ... (0) 


فان هذه الروايه وارده فى خصوص خيار المجلس و اخذ الموضوع فيها عنوان التاجر و هو لا يصدق على مجرى الصيغه. 


الامر الثالث من الامور التى استدل بها لنفى الخيار للوكيل فى العقد أن أدله سائر الخيارات لا تشمل للوكيل فى اجراء العقد و لا يرضى 
الفقيه بالشمول» 


فالمقام كذلكك. 


ويرد عليه أنه لا بد أن نبحث فى المدرك للخيارء بأن نقول المدرك ان كان نصا من المعصوم فلا بد من ملاحظته من حيث 
الشمول و عدمه. وان كان المدرك قاعده نفى الضرر فعدم الخيار للوكيل فى العقد واضح لعدم الضرر بالنسبه اليه على تقدير 
عدم الخيار» و الضرر متوجه الى المالككء و الخيار أيضا ثابت له. 


وان كان المدرك فيه اشتراط الخيار» فدائره الخيار من حيث السعه و الضيق يدور مدار الاشتراط» فان اشترط الخيار بحيث 
يشمل الوكيل فى العقد أيضا نلتزم به و ان اشترط لنفس المالكك فقط فلا خيار للوكيل فى العقد كما هو واضح. 


الامر الرابع من الامور المستدله لنفى الخيار أن حكمه جعل الخيار الارفاق بالمالك حتى ينظر و يتروى فى المبيع» 


و أما الوكيل فى اجراء العقد فلا يتحقق هذا المعنى بالنسبه اليه» فلا وجه لثبوت الخيار له. 


وفيه نقضا و حلا: النقض فبالوكيل المفوض و لو كانت حكمه جعل الخيار تروى المالكك حتى لا يتضرر فلا بد من الالتزام 
بعدم الخيار للوكيل المفوض أيضا لعدم وجود الملاكك المذكور فيه و الحال انه قدس سره لم يلتزم بذلكك. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 7/7 

و أما الحل فان خصوصيات الاحكام و ملاكاتها ليست بأيدينا حتى نقول ان الملا-كك الموجود فى جعل الخيار غير متحقق 
بالنسبه الى الوكيل المذكورء و المتبع عندنا هو الدليل» فلا بد أن ينظر الى دلالته من حيث السعه و الضيق. 

(الامر الخامس) ان المستفاد من بعض الروايات المذكوره آنفا عدم الخيار للوكيل المعهود» 


وهو قوله صلى الله عليه و آله «اذ التاجران صدقا و برا- خصال- بوركك لهما فاذا كذبا و خانا لم يباركك لهما و هما بالخيار ما 


لم يفترقا». 
بتقريب أنه قد أخذ عنوان التاجر فى هذه الروايه» و هو لا ينطبق على مجرى الصيغه. فلا يكون له خيار بمقتضى الروايه. 


و يرد عليه: ان الدليل لا ينحصر بهذه الروايه حتى يقال بعدم شمولها للوكيل فى العقد. ففى بعض الروايات المذكوره آنفا لم 
يؤخذ عنوان التاجر بل هو مطلق كما عرفتء و لا يمكن الالتزام بأن هذه الروايه مقيده لإطلاق المطلقات المذكوره لما ذكرنا 
آنفا. نعم لو علم من الخارج وحده المطلوب لا بد من حمل الاطلاق على التقييد» و هذا مطلب آخر. 


(الامر السادس) ان مفاد أدله الخيار لا تشمل الوكيل فى العقد» 


لان الخيار كما عرفت سلطنه ثابته بأدلته للعاقد بعد الفراغ عن سلطنته على التزام الطرف المقابل. و بعباره أخرى: ان المستفاد من 
أدله الخيار اثبات السلطنه لكل من المتعاقدين على ما انتقل منه بعد الفراغ عن تسلطه على رد ما انتقل اليه بالاقاله» و الوكيل فى 
العقد بعد المعاوضه أجنبى صرف و ليس له الاقاله حتى يكون له الخيار. 


والجواب عنه: أنه لا وجه لهذا التقييد» و لا دليل عليه. 
(الامر السابع) ان النسبه بين أدله الخيار و أدله سلطنه المالك على ماله عموم من وجه» 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: 9" 


و يقع التعارض بينهما فيما اذا فسخ الوكيل و لم يرض المالك به. فيقدم دليل السلطنه عليه لكونه معاضدا بالحكم العقلائى» و 
على تقدير تكافئهما يتساقطتان و تصل النوبه الى الاصل العملى» و هو استصحاب الملكيه الثابته للمالك. 


و فيه: ان هذا استصحاب فى الاحكام الكليه» انا قد حققنا فى الاصول أن الاستصحاب لا يجرى فى الشبهات الحكميه الكليه 
الالمهيه. و ثانيا انه اذا شكك فى الخيار و عدمه يتمسكك بدليل لزوم العقد فنسبه أدله الخيار الى دليل «أَوْقُواه نسبه العام الى 
الخاصء فكلما ثبت الخيار بدليله يؤخذ به و الا يتمسكك بعموم أدله اللزوم كلما شكك فيه. و بعباره أخرى: المحكم فى المقام 
الاخذ باطلاق المخصصء فانه لو كانت النسبه عموما من وجه لا يبعد أن نلتزم بضرب الدليل الدال على الخيار على الجدار من 
باب كونه خلاف الكتاب. 


اذا عرفت ما تلوناه عليكك فى المقام فاعلم أن خيار المجلس لا يثبت لمجرى العقد لا بالامور المذكوره؛ بل لانصرافه الى 
المالك. وجه الانصراف تناسب الحكم و الموضوع فانه يقتضى ذلكك,. فان جعل الخيار للتروى و اختيار ما هو أحسن» و من 
الظاهر أنه ليس للوكيل هذا الشأن. هذا على تقدير 


القول بعدم ثبوته للوكيل» و أما لو قلنا بأنه ثابت له فهل يكون له الفسخ حتى مع منع المالكك, أفاد الشيخ قدس سره بأنه أضعف» 
ولا وجه لما أفاده فانه على فرض تحقق هذا الحق له أن يفسخ فلا وجه لسقوطه بمنع المالكك فما أفاده الشيخ ليس تاما. 


هذا تمام الكلام فيما اذا كان الوكيل مجريا للعقد فقط. 


و أما القسم الثانى فهو أن يكون الوكيل مستقلا فى ايجاد المعامله فقط» 
و هذا القسم أيضا يلحق بسابقه فى عدم الخيار له لان الخيار كما عرفت منصرف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 6٠‏ 


الى من بيده الامرء و الوكيل المذكور كال وكيل فى العقد أجنبى بعد تحقق المعامله و ليس بيده أمر حتى يكون له الخيار. 
و أما القسم الثالث فهو أن يكون وكيلا مفوضا اليه أمر المال» 


أفاد شيخنا الا-عظم قدس سره أنه ان كان وكيلا-فى التصرف المالى كأكثر الوكلاء» فان كان مستقلا فى التصرف فى مال 
الموكل بحيث يشمل فسخ المعاوضه بعد تحققها فالظاهر ثبوت الخيار له. 


و استشكل عليه المحقق الا-يروانى قدس سره أن اعتبار عموم الوكاله لا يشمل فسخ المعاوضه فى ثبوت الخيار للوكيل بين 
عجيب و مستحيلء فانه ان أريد من الوكاله فى الفسخ, الوكاله فى الفسخ من قبل الموكل اعمالا لحقه فهو عجيبء و أى مدخليه 
لهذا فى ذلككء وان أريد من الوكاله فى الفسخ الوكاله فى الفسخ بخيار نفسه فهو مع أنه باطل اذ لا معنى للوكاله فيما هو 
مستقل فيه و أمره لا يرجع الى الموكل» دور مستحيل لتوقف ثبوت الخيار على التوكيل فى الفسخ بالخيار المتوقف ذلكك على 


ثبوت الخيار. 


ويمكن دفع الاآيراد عن المصنف بأن نقول: ان دليل الخيار ناظر الى تخصيص عموم (أؤفواه هو حيث أن الو كيل المقوضن 
يكون أمر المال بيده يشمله دليل وجوب الوفاء فيثبت الخيار» فلا دور فان ثبوت الخيار يتوقف على التوكيل التفويضىء لكن 
الوكاله لا تتوقق على الخيارء فالتوقق من طرف واحدء فمراد المصنف لو وجه بما ذكرنا لا يتوجه عليه ايراد المحقق المذكور. 


و أما القسم الرابع - و هو أن يفوض أمر المبيع الى الوكيل 


بأن شاء باع و ان شاء لم يبع- ذهب الايروانى الى ثبوت الخيار فى المقام؛ الا أنه لا دليل عليه لعدم كون زمام امر المبيع فى يده 


بقاء. و الفرق بين هذا القسم و القسم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 5١‏ 
قوله: و هل يثبت للموكلين فيه اشكال ... )1١(‏ 


الثالث ظاهرء اذ قلنا ان الخيار يثبت بحسب الفهم العرفىء و التناسب بين الحكم و الموضوع لمن يكون له الاقاله» و فى القسم 


الرابع ليس للوكيل الاقاله فلا خيار له. فافهم و اغتنم. 
الجهه الرابعه فى ثبوت الخيار للموكلين مع حضورهما فى المجلس فهل يثبت لهما مطلقا أو لا يثبت لهما كذلك أو تفصيل فى المقام؟ 
اشاره 


وجوه: 


(الراحه الأيل) 

الكلام ما اذا كان وكيلهما وكيلا فى اجراء الصيغه فقطء فهل يثبت للموكل الخيار أم لا. 

ما يمكن أن يقال فى وجه عدم ثبوت الخيار له أمور: 

الاول- ان المأخوذ فى أدله خيار المجلس عنوان الببعين» 

و ان الظاهر من البيعين فى النص المتعاقدان, فلا يعم الموكل لعدم تصديه للعقد. و الذى يدل على ذلك ما ذكروا ان الموكل 
لو حلف على عدم البيع لم يحنث ببيع وكيله. 


و الجواب عنه: ان البيع يصدق على من يبدل المبيع بالثمن» و هذا المعنى كما أنه يتحقق بالمباشره كذلكك يتحقق بالتسبيب 
أيضاء و الفعل الصادر من الموكل كالصادر عن الوكيلء و لا نعنى بذلكك أن عمل الوكيل قائم بالموكل فانه غير معقول» و 
اسناد إنشاء الصادر من الو كيل الى الموكل مجازى. بل نقول: انه بمنزله لسان الموكلين و يصدق فى حقهما حقيقه انهما باعا و 
اشتريا كما لا يصدق ذلك فى حق الوكيلين أيضا. 


و لتوضيح الحال نقول: انه لو زوجت امرأه بالوكاله يصح أن تقول «انى زوجتكك نفسى لفلان) كما أنه يصح أن يقول وكيله 
«انى زوجتها لفلان»» و أما قضيه النذر فانه تابع لقصد الحالف من حيث السعه و الضيق» فان قصد من حلفه أنه يبيع بالمباشره 
فببييع الوكيل يحنث و ان حلف على أن لا يحقق منه ما يصدق عليه مفهوم البيع فى الخارج فان كان الحلف قبل أخذ الوكيل 
فالوكاله للبيع 
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موجب للحنث فيما يتصدى الوكيل للبيع» و ان كان أخذ الوكيل قبل حلفه. فأفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأنه لا يتحقق الحنث لان 


فعل الوكيل ليس اخحتياريا له. 


و يرد عليه: ان الحلف وان لم يتعلق بالعزل لكن حيث أن فعل الوكيل فعله فالتقل يلزمه بالعزل كى لا يتحقق الحنث بفعل 
وكيله. 


الثانى- ان عنوان البيع وان صح استناده الى السبب و المباشر الا أنه لا يمكن أن يراد المعنيين منه فى اطلاق واحد 


بل لا بد أن يراد أحدهما لان استعمال اللفظ فى اكثر من معنى واحد على تقدير عدم استحالته خلاف الظاهر. 


و يرد عليه: ان 


عنوان البيع أطلق على نحو القضيه الحقيقيه» فكل من صدق عليه هذا العنوان يصدق عليه الخيار سواء كان وكيلا أو موكلا. و 
بعباره أخرى: اللفظ استعمل فى الجامع فلا موضوع لهذا الاشكال. 


الثالث- ان الالتزام بثبوت الخيار للموكل يستلزم أن يكون الخيار للمتعدد و هو لا يجوز» 


فكما أن العين الخارجى لا تكون قابله للمتعدد كذلكك الخيار فانه حق واحد لا يمكن ثبوته لا زيد من واحد. 


و يرد عليه: ان وحده الخيار وحده نوعيه لا شخصيه. فلا مجال لهذا الاشكالء فعلى القول بثبوته للمتعدد نلتزم بتعدده. هذا أولا و 
ثانيا ان الكلام فى القسم الاول و هو الوكيل فى مجرد اجراء الصيغه» و من الظاهر أنه لا خيار له فلا يكون ذو الخيار متعددا. 


به هناكك نجيب به هنا أيضا فلا تغفل. 


هذا تمام الكلام فى ثبوت الخيار للموكل فيما اذا كان الوكيل مجريا 
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للصيغه فقط» و من ضوء هذا البيان اتضح لكك حكم باقى الاقسام المذكوره. 


ملخصه ان الموانع المتصوره لثبوت الخيار للموكل لا ترجع الى محصل فالخيار له فيما يكونان حاضرين فى مجلس العقد ثابت 
لتحقق الموضوع كما ذكره. 


ثم ان الشيخ قدس سره ذكر وجهين لثبوت الخيار للموكل: 

أحدهما أن الخيار للإرفاق فيقتضى ثبوته له. 

وفيه ان الخيار لو ثبت فى مورد يكون للإرفاق لا أن الارفاق فى كل مورد تحقق يتحقق الخيار. 

ثانيهما ان ثبوت الخيار للوكيل يستلزم ثبوته للموكل. 

وفيه ان ثبوت الخيار للوكيل ليس بملاكك الوكاله حتى تم هذا البيان بل لصدق الموضوع فلا بد من ملاحظه هذه الجهه. 


(فروع) 


(الفرع الاول) انه هل يشترط حضور الموكل الثابت له الخيار فى المجلس أم لا؟ فيه أقوال: 

(الاول) ما يستفاد من كلام الشيخ بأن الحضور فى المجلس شرط لثبوت الخيار. 

و يرد عليه: ان الموضوع لخيار المجلس عنوان البيع» فكلما يصدق هذا الموضوع يترتب عليه حكمه سواء كان ذو الخيار حاضرا 
فى مجلس العقد أم لا. 


و أفاد سيدنا الاستاذ أن مجرد الحضور فى المجلس لا يفيد فى المقام» فلو حضر المالكان فى مجلس العقد لغرض آخر و كانا 
غافلين مق كون المجلس مجلس العقد لا يقت لهما الشيان لأنه يشترط فى كوت الشبار اجتماعهما ف المجلس 
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بعنوان المعامله؛ و يستفاد هذا المعنى من قوله عليه السلام «فاذا افترقا وجب الببع» حيث يستفاد منه أن الافتراق بعنوان الرضاء و لا 
يتم هذا الا بما ذكرنا. 


و يمكن الجواب عنه نقضا و حلا: أما النقض بما لو حضر المجلس بقصد المعامله عالما بأنه مجلس عقد و لكنه جاهل بوجود 
خيار المجلس فى الشريعه المقدسه. و حلا بأن الاجتماع المعاملى لم يقم دليل على اشتراطه؛ بل الموضوع فى الخيار كما علمت 
آنفا صدق عنوان البيع» و هو صادق سواء كان عالما أم لا. 


و الذى يدل على ما ذكرنا أن مقتضى ما أفاده أنه لو افترقا مع الغفله يلزم بقاء الخيار حتى بعد الافتراق» و هو كما ترى. 
(الثانى) ما ذهب اليه الميرزا قدس سره» 


وهو التفصيل بين كون وكاله الوكيل بنحو التفويض و بين غيره» فانه على الا-ول لا يشترطء اذ اجتماع الو كيلين اجتماع 
للمالكين» و أما فى غير هذه الصوره فيشترط اجتماع المالكين اذ الموضوع عباره عن الاجتماع. 


و فيه: ان الاجتماع كبقيه الافعال لا يمكن أن يستند الى غير من قام به الفعل فلا مجال لهذا التفصيل. 
(الثالث) ان الخيار ثابت للمالكين» 


وغايته افتراق الوكيلين» و استدل عليه بأن الخيار من آثار الملكيهء و حيث ان العين ملكك لمالكه فالخيار ثابت له غايه الامر 
بقاؤه ببقاء مجلس العقد. 


و يرد عليه: ان الموضوع للخيار عنوان البيع و لا خصوصيه للملك, مضافا الى أنه على ما ذكرء فلا وجه لثبوت الخيار للوكيل 
لعدم كونه مالكا. 


وأفاد المحقق الايروانى قدس سره بأن الميزان فى بقاء الخيار بقاء الحاله التى تكون حاصله حين العقدء فبقاء الخيار ببقاء تلكك 
الحاله. و الحاصل ان 
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قوله: فقد يتحقق فى عقد واحد الخيار لأشخاص كثيره من طرف واحد أو من الطرفين» فكل من سبق من أهل الطرف الواحد 
الى اعماله نفذ و سقط خيار الباقين بلزوم العقد أو بانفساخه.. )١(‏ 


المالكين يحصل لهما الخيار و ينتهى بانتهاء الحاله الموجوده لهما حين العقد. 

و يرد عليه: ان المستفاد من دليل الخيار لزوم الاجتماع كى يصدق الافتراق و مع عدم اجتماعهما لا وجه لتحقق الخيار. 

اذا عرفت ما ذكر فاعلم ان الحق أن يقال: ان تحقق الخيار للمالكين منوط بتحقق اجتماعهما حين العقد, أعم من أن يكون فى 
مجلس العقد أم لاء و أعم من أن يكون بعنوان المعامله أم لا مع العلم أو الغفله» كل ذلكك للإطلاق. 

الفرع الثانى انه وقع البحث فيما اذا تحقق الخيار فى عقد واحد لأشخاص كثيره» 

اشاره 

كما لو وكل المتبايعان عشره على أن يكون كل منهم متمكنا من الاستقلال فى المعامله» فلو أقدما جميعا على الاجازه أو الفسخ 


فلا كلام فيه» و أما لو وقع التعارض بين الفسخ و الاجازه فهل يقدم المتقدم منهما أم لا؟ أفاد الشيخ ان كل من سبق من أهل 
الطرف الواحد الى اعماله نفذ و سقط خيار الباقين» و ليس المقام من قبيل تقديم الفاسخ على المجيز 


حتى يقال ان الفاسخ مقدم على المجيز. 


و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله أن ما ذهب اليه الشيخ متين» 
و تقريب كلامه يحتاج الى مقدمات ثلاث: 
الاولى-- ان حق الفسخ يكون للوكيل الخاص, 


وهوالوكيل المفوض الذى هو مستقل فى أمر المعامله» و ليس له الخيار بعنوان الوكاله بل له استقلال فى ذلكك. فان كان خياره 
بعنوان الوكاله فلا بد أن يكون ذلكك لمطلق الوكيل فلا يختص بالوكيل المفوضء و يلزم من ذلكك الالتزام بثبوت الخيار فى 
الموكل 
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وان لم يكن حاضرا فى المجلس و يلزم ثبوت الخيار للوكيل المفوضء و ان لم يجر العقد بيده بل كان مجرى العقد غيره من 
الوكلاء» و من الظاهر أنه لا نلتزم بهذه التوالى. 


الثانيه- ان أدله الخيارات مخصصه لعموم «أؤفوا بِالْعُقُودِ»» 


فكل من يجب عليه الوفاء بالعقد مختار فى الفسخ بدليل الخيار» و هو ليس الا من كان مسلطا على ما انتقل اليه» فهو الوكيل 
المفوض حتى بعد العقد, و لو لم يفوض أمر المعامله اليه بعد العقد لم يكن أمر المبيع بيده بقاء لا يثبت له الخيار. 


الثالثه - ان الوكيل بدل تنزيلى للموكل» 


واالفغل الصادو هع الر كيل كالقسل العاذ ومن الموكل: 


اذا عرفت هذه المقدمات الثلا.ث فنقول: ان الموكل ان اجاز قبل فسخ الوكيل لم يبق مجال لفسخ الوكيل لعدم بقاء موضوع 
للوكاله» و يكون المقام من قبيل ما لو و كل شخصا فى بيع داره ثم باعها لا يبقى موضوع للوكالهء فكذلكك فى المقام» كما أنه 
لو أجاز الوكيل قبل فسخ الموكل لا يبقى مجال لفسخ الموكل لان عمل الوكيل كعمل الموكلء و لو كان الموكل أجاز قبل 
فسخه لم يكن فسخه مؤثراء و كذلكك فى المقام. نعم لو وقع الفسخ قبل الاجازه يتقدم عليهاء و لو وقعا معا فى زمان واحد لا 
تكونان مؤثرين بل يتساقطان بالتعارض. 


أقول: ان قوله دام ظله «ان الخيار ليس بالوكاله بل يكون على نحو الاستقلال» متين جداء و كذا قوله «ان الخيار يكون فيمن 
يصح أن يكون مخاطبا بخطاب أوفوا». و أما قوله «ان عمل الوكيل عمل للموكل فانه بدل تنزيلى له؛ فلا نسلمء لان الوكيل 
يصدق عليه عنوان البيع بالاستقلال» و كذا فى قوله «مع اجازه الموكل لا يبقى موضوع لفسخ الوكيل» كلام, فانه صحيح على 
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قوله: ثم على المختار من ثبوته للموكلين فهل العبره فيه بتفرقهما عن مجلسهما حال العقد.. )١(‏ 


تقدير القول بتعلق الخيار على العين الخارجيه و هو خلاف التحقيق؛ و أما على القول بتعلق الخيار 


بالعقد كما هو الصحيح عندنا فان موضوع الخيار باق فيكون خياره باقيا بالاستقلال. 


و من هنا ظهر أن قياس المقام ببيع الدار بعد التوكيل فى بيعه قياس مع الفارق» لعدم بقاء موضوع هناكك, بخلاف المقام فان 
الموضوع باق بعد اجازه الموكل فيكون الفسخ مقدما عليه» و كون عمل الوكيل عملا للموكل صحيح فى البيع المذكور. و أما 
فى الخيار فليس كذ لكك, فان الاجازه و الفسخ صدرا من شخصين مستقلين» و لذا يتعارضان و يتساقطان لو وقعا معا فى آن 
واحد كما لا يخفى. 


وأفاد المحقق الايروانى قدس سره بأن عنوان البيعين موضوع لخيار المجلس و هو قائم بطبيعه البائع و المشترى» فاذا سبق واحد 
من أفراد الطبيعه الى الاعمال فسخا أو امضاء سقط خيار البقيه لصدق أن الطبيعه سقطت بفسخ واحد منهما. 


و فيه: ان ما ذكره متين لو كان جعل الخيار على نحو قضيه طبيعيه» أى يكون لصرف الوجود. و لكنه ليس كذلككء بل انها قضيه 
حقيقيه بنحو مطلق الوجود بمعنى أن الخيار الثابت ليس خيارا قائما بطبيعه البائع و المشترى بل انه خيارات متعدده قائمه على 
أشخاص متعدده؛ فكل من يوجد فى الخارج و يكون معنونا بعنوان البيع يثبت له الخيار. فتلخص مما تقدم أن الفسخ مقدم على 
الاجازه و الوجه فيه واضح لمن يتأمل فيما ذكرنا. 


الفرع الثالث بعد الفراغ عن ثبوت الخيار فى كل من الطرفين للوكيل و موكله كليهما 


كما هو مختار الشيخ قدس سره يقع الكلام فى أن الموجب 
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قوله: ثم هل للموكل بناء على ثبوت الخيار له تفويض الامر الى الوكيل.. .)١(‏ 


لسقوط حق الخيار هل تفرق الموكلين عن مجلسهما حال العقدء أو عن مجلس العقدء أو بتفرق المتعاقدين» أو بتفرق الكل 
فيكفى بقاء أصيل مع وكيل آخر فى مجلس العقد؟ 


وجوه. واختار المصنف الوجه الاخير من الوجوه المذكوره. 


و ربما يرد عليه بأن تفرق أحد الشخصين يكفى فى سقوط الخيار سواء كان أصيلا أو وكيلاء لان القضيه تكون على نحو القضيه 
الطبيعيه» بمعنى أن الحكم معلق على التفرق» و هو يحصل بتفرق البعض. 


و فيه: ان الخيار معلق على عدم التفرق» فان الخبر جعل غايه الخيار عدم التصرف و بقاء المجلس. و بعباره أخرى: كما يصدق 
بذلك عنوان الافتراق كذلكك يصدق عنوان عدم الافتراق. و ان شئت قلت: ان الظاهر من الدليل أن القضيه قضيه حقيقيه» و 
حيث أن المفروض أن الخيار ثابت للوكيلين و الموكلين فكل بايع مشتريان و لكل مشتر بائعان» فلو جمع الكل مجلس يثبت 
الخيار لكل واحد منهم فما دام يكون عنوان الاجتماع باقيا و لو ببقاء أحد المالكين مع أحد الوكيلين يكون الخيار باقياء فما أفاده 


قدس سره هو الصحيح. 

الفرع الرابع ان الموكل اذا ثبت له حق الخيار هل يجوز له أن ينقل هذا الحق الى الوكيل 

بأن يفوض أمره اليه بحيث يصير الوكيل ذا حق خيارى و ساطانا على العقد؟ قال الشيخ الاقوى العدم, بتقريب أن المتيقن من 
الدليل ثبوت الخيار على القول به للعاقد ثبوته عند العقد لا لحوقه بعده. نعم يمكن توكيله. 


أقول: لا كلا-م فى جواز التوكيل» فانه جاز حتى بالنسبه الى الا-جنبى» بل الكلام فى تفويض الخيار اليه بحيث يكون صاحب 
الاختيار فى أمر الخيار. 
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والحق هو الجواز لا بدليل الخيار كى يقال بأنه لا يشمله الدليل بل بنقل المالكك حقه اليه فانه بعد ما ثبت أن الخيار من 
الحقوق و قابل للإسقاط ثبت جواز نقله فانه يجوز نقله بنحو الشرط الضمنى» و يمكن التمسكك أيضا بعموم وجوب الوفاء 


بالعقت 


فانا و لو قلنا سابقا بأن دليل وجوب الوفاء لا يمكن أن يكون دليلا للإمضاء لكن عدلنا عن هذا المبنى و نقول» بأن دليل وجوب 
الوفاء لا شبهه فى كونه ناظرا الى العقود الواقعه فى الخارج؛ و من الحكم بوجوب الوفاء يستفاد الصحه كما هو ظاهر. 


لا يقال: لو سلمنا جواز نقل الموكل الخيار الى الوكيل فلنا أن نسأل عن أمد سقوطه و مسقطه. فان قلت لا مسقط له فى هذه 
الصوره فهذا خلاف ما يستفاد من دليل الخيار بأنه يسقط بالافتراق من مجلسه. و ان قلت ان المعيار فى سقوطه افتراق الوكيلين 
فهذا أيضا خلاف التحقيق, لان الوكيلين لم يكن لهما الخيار و لا يصدق عنوان البيع عليهما كى يسقط بتفرقهماء و ان قلت 
افتراق المالكين مسقط للخيار فهو أيضا مخدوش لان المفروض ان المالكين نقلا حقهما الى الوكيلين و لا يكون لهما الخيار 
حتى يكون افتراقهما دخيلا فى سقوط الخيار. 


لأنا تقول ان السبار قن سقوط الخبار التاق البالكيةة ون آنا قولكم «ان افتراق المالكين ليس مسقطا لعدم بقاء الخيار لهما/ 
فممنوع لعدم لزوم بقاء الخيار فى تأثير الافتراق فى سقوط الخيار بل حدوثه كاف لذلكك. 

الفرع الخامس انه يقع البحث فى ثبوت هذا الخيار للفضولى» 

أفاد المصنف قدس سره بأنه لا يثبت للفضوليين لا لعدم صدق المتبايعين» فانه يصدق 
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قوله: نعم فى ثبوته للمالكين بعد الاجازه مع حضورهما فى مجلس العقد وجه.. )١(‏ 

عنوان البيع عليهماء لان البيع عباره عن النقل العرفى و هو موجود هنا. 


نعم ربما كان ظاهر الاخبار حصول الملكك بالبيع» و هذا المعنى منتف فى الفضولى قبل الاجازه, الا أن هذا أيضا لا يمنع ثبوت 
الخيار للفضوليين» و الا كان مقتضى ذلك عدم الخيار فى الصرف و 


السلم قبل القبضء مع أن هذا المعنى لا يصح على مذهب الشيخ القائل بتوقف الملك على انقضاء الخيار» فلا بد من رفع اليد 
عن هذا الظاهرء بل الوجه فى عدم ثبوته للفضوليين فحوى ما تقدم من عدم ثبوته للوكيلين الغير المستقلين. 

و يرد عليه: ان الاستدلال بدليل الفحوى يكون فيما اذا ثبت الحكم فى الاصل» و حيث ان عدم الخيار هناكك لعدم صدق العنوان 
بخلا.ف المقام كما هو المفروض. الحق فى المقال أن يقال: انه لا يثبت الخيار للفضولى بلا فرق بين القول بالكشف و النقل» و 
الرجد كه كما قم ةدلبل الغبان يعدل جا كاة مغاطا لطاب أزتراءه وعدا مضص تدليل رجرب الرفات ويمااة 


الفضولى أجنبى فلا يشمله خطاب وجوب الوفاء فلا يكون له الخيار لعدم أمر المبيع بيده. 


[فى ثبوت خيار المجلس للمالكين و عدمه] 

اشاره 

أقول: وقع الكلام بين الاعلام فى ثبوت خيار المجلس للمالكين و عدمه. 
وفى المقام أقوال: 

(الأول) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره 


بأنه لأ يبعد ثبوته لهما اذا كانا حاضرين فى مجلس العقد لاحتمال اشتراط الخبار بالحضور فى هذا المجلس: فانه بالاجازه 
نتسب العقد اليهماء و المفروض حضورهما فى المجلس» فيصدق عليهما الببعان غير المقترقين. 


و يرد عليه: ان الاحتمال المنافى للإطلاق لا يعتد به» فلو صدق الموضوع 
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يؤخذ باطلاق الدليل و لا وجه لهذا الاشتراط. 
(الثانى) ما أفاده المحقق الكميانى قدس سره 


بأن موضوع الخيار هو البيع و هذا العنوان لا يصدق الاعلى من قام به البيع قياما صدوريا اما بالمباشره أو بالتسبيب و لو بالتوكيل» 
و أما مجرد الاجازه و اظهار الرضا بالبيع الصادر من الفضولى فلا يحقق القيام بأحد الوجهين: 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله بأن البيع أمر إنشائى يحتاج الى أمرين: الاول اعتبار معناه فى النفسء الثانى ابرازه بمبرز 


خارجى. و هذا المعنى محقق فى المقام» فبالآجازه يبرز ما اعتبر فى النفس و ينتسب البيع الى المجيز» و يصدق البائع عليه. 


ويرد عليه أيضا مضافا الى ما أفاده سيدنا الاستاذ أن القائل بعدم ثبوت الخيار لا بد أن يلتزم بعدم صحه الفضولى أيضاء فان 


المجيز لم يصدر منه البيع حتى يصدق عليه البائع. 


و بعباره واضحه: ان الجمع بين صحه الفضولى و عدم الخيار غير سديدء فانه اما يصدق عليه البائع و اما لاا يصدق. فعلى الاول 
يثبت له الخيار أيضاء و على الثانى لا يكون الفضولى صحيحا أيضاء فالتفكيكك بين المقامين لا وجه له. نعم قد تقدم منافى بحث 
الفضولى الاشكال فى صحته.؛ لكن المحقق الاصبهانى قائل بالصحه. 


الثالث- ما ذهب اليه الشيخ 


بأن الخيار ثايت للمالكين مع حضور هما فى مجلس الاجازه على القول بالنقل. 
و يرد عليه: أنه لا وجه لهذا التفصيلء فان الميزان صدق الموضوع.ء فلا بد من ملاحظه أنه متى يتحقق فيحكم فيه بثبوت الحكم. 
اذا عرفت ما تقدم فاعلم أن الحق فى المقام هو القول الرابع» بأن نقول: 
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المعيار و الميزان مجلس الاجازه مطلقا بلا فرق بين الكشف و النقلء لأنه بالاجازه ينتسب العقد الى المجيز و يصدق عليه البيع» 
اليو ا خلس الاجاره. 


و لتوضيح الحال نشير الى جمله من الاقسام 


المتصوره فى المقام فنقول: 


يمكن أن يتصور فى المقام صور عديده: فتاره يكون الطرفان فضوليين» فيجيز المالكان فى مجلس العقد لا شبهه فى صحه هذه 
الصوره على القول بصحه الفضولى. و أخرى لا يكون المالكان فى مجلس العقد او كانا و لكن لم يجيزا فيه بل أجازا فى خارج 
مجلس العقد, فيثبت الخيار لهما بلا فرق بين القول بالنقل و الكشف. و ثالثه يكون الانشاء أصاله من طرف و اجازه من طرف 
آخر فى مجلس واحدء فلو أجاز المالكك فلهما الخيار ما دام المجلس باقياء و لو لم يكن المالكك فى المجلس أو كان و لم يجز 
فى المجلس بل أجاز فى خارجه هل يثبت الخيار أم لا؟ 


أفاد الاستاذ فى الدوره السابقه بأنه لا يتحقق الخيار بهذه الاجازه» لان بيع الفضولى يكون من حين الاجازه و بيع الاصيل كان فى 
مجلس العقد. 


الا أنه دام ظله رجع عن هذا فى الدوره الاخيره و التزم بثبوت الخيار لعدم ترتب أثر على البيع قبل الاجازه. فانه و ان كان أصيلا 
لكن المفروض أنه فضولى من الطرف الاخرء فالبيع صحبح حين الاجازه. 


هذا ما أفاده دام ظله. و الحق انه يشكل الالتزام به» اذ الظاهر من الدليل أن الخيار يتحقق حين صدور البيع و صدور البيع من 
الاصيل حين العقد لا حين الاجازه. و مما ذكرنا يظهر أن المجيز لو أخر الاجازه عن مجلس العقد فان فى تأثيرها تأملا. 
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قوله: نعم يحتمل فى أصل المسأله. )١(‏ 

قوله: ولا فرق فى الفضوليين بين الغاصب و غيره (؟). 
قوله: فلو تبايع غاصبان ثم تفاسخا (0. 


أقول: حاصل ما أفاده قدس سره أنه يمككن أن تكون الاجازه من المجيز التزاما بالعقد 


و يرد عليه: ان الاجازه بأى لفظ كانت و لو بلفظ «الترمت» تدل على الرضا بأصل العقدء و أما اسقاط الخيار فلا يستفاد منهاء 
ضروره انها قائمه مقام إنشاء العقد. و لا تزيد عن ايقاع العقد بالمباشره و لا يتجاوز مؤدى الاجازه عن مؤدى إنشاء العقد. نعم اذا 
قامت القرينه على اراده الاسقاط منها او كانت الاجازه من الالفاظ الداله على ذلكك- كما اذا كانت الاجازه بلفظ «اسقطت 


خيارى» - فلا خيار بعدهاء و لعله أشار الى هذا المعنى بقوله: فتأمل. 


أقول: لا فرق فى الفضوليين بين أن يكونا غاصبين أو مشتبهين» فانه لا مدخليه للغصب و عدمه فيما هو المهم فى المقام» فان 


الوجه فى عدم الخيار فساد البيع» و هذا قدر مشتركك بين مورد الغصب و عدمه. 


أقول: حاصل ما أفاده انه لو وقع التفاسخ بعد العقد من الفضوليين لا يقدح فى صحه الاجازه؛ اذ المفروض أنهما ليس لهما 
الخيار فتفاسخهما لا أثر له» بخلاءف ما رجع الموجب عن ايجابه قبل حصول القبول فانه مانع عن تحقق العقد فليس قابلا 
للوجازه. 


و يرد عليه: انه لو وقع التفاسخ يكون معناه انهدام الالتزام و التعهد و مع انهدامه لا يبقى موضوع للإجازه» كما هو كذلكك فى 
رجوع الموجب عن ايجابه قبل القبول. 
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[مسأله لو كان العاقد واحدا يثبت له الخيار أم لا] 

اشاره 

قوله: مسأله لو كان العاقد واحدا لنفسه أو غيره عن نفسه أو غيره .)١(‏ 


أقول: بعتى اذا اشترى لنفسه عن غيره او اشترى لغيره عن نفسه أو عن غيرهه و أما شتراؤه لنفسه عن نفسه قغير معقول» و لا يوتجد 
فى الخارج اتحاد من يباع له و من يشترى له سواء كان ذلكك 


الواحد هو نفس العاقد أم لا. 

والحاصل ان صور المسأله- أعنى اتحاد العاقد- أربعه الا أنه واحد منها و هو القسم الاخير لا تحقق له فى الخارج. و كيف كان 
لو كان العاقد واحد أو هو يباشر طرفى العقد بنفسه على التفصيل المذكور هل يثبت له الخيار أو لا؟ قولان. 

ما يمكن أن يقال أو قبل فى وجه عدم الخيار أمور: 

الاول- ان الموضوع فى دليل خيار المجلس عنوان التثنيه» 

و هو ظاهر فى صوره تعدد البائع و المشترى» و لو كان العاقد واحدا كما فى المقام لم يصدق عليه عنوان البيعين بل انه بيع 
واحدء فالخيار يكون لكل من البائع و المشترى بانفراده» فلا يثبت مع قيام العنوانين لشخص واحد. 


و الجواب عنه: ان الموضوع فى الدليل هو عنوان المثتى الا أنه كلما ضدق عنوان البائع و المشترى يصدق عنوان البيعين» و هذان 
العنوانان- أعنى البائع و المشترى- قد يصدق فى ضمن الواحد و قد يصدق فى ضمن المتعدد. فيكون البيعان أيضا كذلكك,ء فان 
عنوان البيعين مأخوذ على نحو القضيه الحقيقيه. فكلما يصدق يثبت له الخيار بلا فرق بين الواحد و المتعدد. 


وان شئت فقل: ان موضوع الحكم كل واحد واحد على سبيل الاستغراق» و التثنيه مجرد الجمع فى التعبير» و يكون المقصود أن 
الخيار ثابت للبائع و المشترى و لا موضوع للتثنيه كما هو ظاهر. و ملخص الكلام ان المستفاد من الدليل أن الحكم مترتب على 
العنوان بنحو القضيه الحقيقيه.» فكلما صدق 
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عنوان الموضوع ترتب عليه الحكم. 
الثانى ‏ ان التقابل بين الافتراق و الاجتماع من باب الملكه و عدمهاء 


متحقق فلا يتحقق الخيار» فمقتضى ذلك اختصاص الاخبار الداله على الخيار بصوره تعدد البائع و المشترى كى يصدق 
الاجتماع. 


و يرد عليه: أن الميزان الكلى انه لو استفيد من الدليل كون شى ء مانعا نلتزم بعدم ترتب الحكم عند وجود ذلكك المانع. مثلا لو 
قال المولى «اكرم العلماء الا الفساق» نلتزم بحرمه اكرام الفاسق و لا نلتزم باشتراط الموضوع بالعداله. و بعباره أخرى: لا دليل 


ذلكك الما؛ 
على تقييد الموضوع بعدم ذلك المانع بل 


انما نلتزم بعدم ثبوت الحكم عند وجود المانع» و فى المقام يكون الافتراق مانعا عن الخيار و نلتزم به و لا وجه للالتزام بتقييد 
الموضوع بعنوان ضد ذلك المانع اى عنوان الاجتماع كى يقال: حيث انه ليس فليس. 


الثالثن- ان كلمه «حتى» فى قوله «حتى يفترقا» تكون غايه فيما كان الافتراق ممكناء» 


و أما فيما كان العاقد واحدا فلم يمكن الافتراق كى تكون غايه. 


0 
و بعباره أخرى: ان كلمه حتى فيما دخلت على المستحيل ليست غايه للحكم بل تدل على الاستمرار» كقوله تعالى ١حَنّى‏ يلج 
لْجَمَلُ) و حيث أن الافتراق غير ممكن فيما كان العاقد واحدا فتدل حتى على استمرار الخيار. و هو واضح البطلان» لان خيار 
المجلس له أمد خاص. فيتضح من هنا ان قوله «حتى يفترقا» لا ينظر الى مثل المقام بل ناظر فيما يكون الافتراق ممكنا. 


و الجواب عنه: ان ما أفيد فى المقام كان متينا لو كانت القضايا المتكفله 
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قوله: ثم لو قلنا بالخيار فالظاهر بقاؤه الى أن يسقط بأحد المسقطات غير التفرق .)١(‏ 

لبيان الاحكام على نحو القضايا الخارجيه. الا أنها ليست كذلك, بل تكون على نحو القضايا الحقيقيه» و عندئذ يكون لقوله 
«حتى يفترقا» فردان قابل للافتراق و غير قابل» و مثل ذلكك لا يضر بالقضيه الحقيقيه كما هو واضح عند أهله. 


الرابع - ان ثبوت الخيار للشخص الواحد يتوقف على أن يكون قوله «البيعان بالخيار» كلاما مستقلاء 


و حيث انه ليس كذلكك بل ذيل بقوله «حتى يفترقا» يفهم من الدليل أن الموضوع مقيد بقيد الاجتماع. و بعباره أخرى: لا بد من 
امكان الافتراق» فكل مورد لا يمكن الافتراق لا يتحقق الخيار كما فى المقام و كما فيما يكون احدهما وكيلا مفوضا و لم يكن 
المالكك حاضرا فى المجلس لا يتحقق الخيار لعدم امكان التفرق. 


و يرد عليه: أولا النقض بما لو كانا متعددين لكن لا يمكن افتراقهما كما لو ألصق أحدهما بالاخر فهل يمكن الالتزام بعدم 
الخيار» و ثانيا نجيب بالحل و هو أن مبدأ سقوط الخيار تحقق الافتراق فكل مورد لا يمكن تحقق هذا العنوان نلتزم ببقاء الخيار» 
فالموضوع للخيار يتحقق على الفرض. و 


أما فى مسأله الوكيل المفوض فالافتراق تحصل بالموت كما هو ظاهر. 


فانقدح بما ذكرنا ان الحق هو ثبوت الخيار, لكن مع ذلكك كله فى النفس شى ء و لا ينبغى أن يتركك الاحتياط الذى يكون 
طريقًا للنيجاه. 


أقول: يقع الكلام بعد ثبوت المجلس فى أمده و بقائه: هل هو باق الى الابدء أو باق الى أن يسقط بأحد المسقطات, أو بطول 
المجلس بالمقدار المتعارفء أو بمقدار أطول المجالس؟ وجوه. 


أفاد السيد اليزدى قدس سره يمكن أن يقال: انه يبقى الى مقدار طول 
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قوله: مسأله لا يثبت خيار المجلس فى شىء من العقود سوى الببع عند علمائنا .)١(‏ 
مجلس نوع المتعاقدين» بمعنى مقدار أطول المجالس أو اوسطها. 


و فيه نقضا و حلا: أما النقض فيما لو كان المتعاقدان شخصين و لكنهما لم يفترقا لشده حب بينهما فلا بد أن يلتزم السيد بسقوطه 
بانقضاء أطول المجالس او اوسطها و هو كما ترى. و اما الحل فبان دليل الخيار لم يحدد لنا حدا و ما ذكره السيد لا دليل عليه. 


و الحق كما أفاده الشيخ أن الخيار باق الى أن يسقط بأحد المسقطات غير التفرق» فانه غير ممكن فى المقام على الفرض. 
[مسأله هل يختص خيار المجلس بالبيع أو يعم جميع العقود] 


أقول: يقع البحث فى مقامين: الا-ول ان خيار المجلس هل يختص بعقد البيع أو يعم لجميع العقود اللازمه. الثانى انه هل يجرى 
خيار المجلس فى العقود الجائزه أم لا؟ 


(اما المقام الآول) فنقول: انه لا يثبت خيار المجلس فى غير البيع من العقود اللا-زمه كالصاح و الأجاره و الرهن و القرض 
لاختصاص أدلته بالبيع كقوله «البيعان بالخيار»» فان موضوعه عنوان البيع و لا يجرى فى غيره لعدم العلم بالملاكك. نعم ربما نلتزم 
بحرمه الغرر و لو فى غير البيع 


بدعوى معلوميه الملاكك. و أيضا نلتزم بثبوت خيار العيب للشرط الضمنى السارى فى جميع الموارد. 
نعم بعض خصوصياته كالأرش مثلا مختص بالبيع لاختصاص دليله به. 
(و أما المقام الثانى) و هو ثبوت خيار المجلس فى العقود الجائزه فنقول: 


الظاهر أنه لا يثبت هذا الخيار فى شى ء من العقود الجائزه؛ فانه مضافا بما تقدم فى المقام الاول نقول: ان مورد أدله الخيار العقد 
الذى يشمله دليل اللزوم؛ فان دليل الخيار مخصص لدليل وجوب الوفاءء فالعقد الذى لا يكون مشمولا لدليل وجوب الوفاء لم 
بك مين للها مدو ضيك أذ المقوف التطائرة عون معت له لقاو ٠‏ زف قل قي فزي الا 
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و بعباره أخرى: الخيار فرع اللزوم» و مع فرض الجواز تحصيل للحاصل. 


قال الشيخ فى المبسوط: و أما الوكاله و الوديعه و العاريه و القراض و الجعاله فلا يمنع من دخول الخيارين فيها مانع» و أفاد 
المصنف بأن مراده منهما خيارى الشرط و المجلسء و صرح ابن ادريس فى السرائر بدخول الخيارين فى هذه العقود لأنها جائره 


و يرد عليه: أنه لا خصوصيه لهذين الخيارين» فلا وجه لحمل كلام الطوسى على ما ذكره. 


واحتمل المصنف احتمالا آخر و هو أن يكون مراده دخول الخيارين فى هذه العقود اذا وقعت فى ١‏ ن عقد البيع فتنة 5 


بفسخه. 


و أورد عليه السيد اليزدى قدس سره بأنه على هذا أيضا يكون الخيار فى البيع لا فى الوكاله التى وقعت فى ضمن البيع مثلاء فما 
ذكر المصنف أيضا لا يصحح كلام الطوسى. و قال الاولى أن يقال: بناء على اراده هذا المعنى أنه يدخل الخيار فيها اذا وقعت 


بعنوان شرط النتيجه. فان مقتضى القاعده لزومها حينئذ لو لا دخول الخيار فيهاء فيمكن أن يقال بجريان الخيار بأن يفسخ الوكاله 
المشروطه فى البيع مع عدم فسخ اصل البيع. لكن هذا صحيح بالنسبه الى خيار الشرط لعموم أدلته» و أما بالنسبه الى خيار 
المجلس فلا لاختصاص دليله بالبيع. 


أقول: أن ما أفاده المصنف قدس سره فى توجيه كلام الطوسى فيرد عليه: 


انه لو وقعت الوكاله فى ضمن عقد البيع و لم يشترط فيه الخيار لا وجه لانفساخها حتى بعد فسخ البيع» اذ مقتضى نفوذ الشرط 
بقاؤه و لو بعد انعدام العقد بالفسخ. 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج 5 ص: /6 


و بعباره أخرى: الشرط تابع للعقد حدوثا لا بقاء. 


وان شثت قلت: ان دليل لزوم الوكاله ليس منحصرا بدليل «أؤْقُوا حتى تنفسخ بانفساخ أصل العقد لقانون تبعيه الفرع للأصل» 
فان قوله «المؤمنون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 09 
قوله: و مقتضاه كظاهر الفتاوى شمول الحكم للصرف و السلم قبل القبض .)١(‏ 


عند شروطهم» يدل على لزومهاء سواء كانت مشروطه على نحو شرط الفعل أو النتيجه. و الحاصل ان الوكاله المشروطه فى ضمن 
العقد اللازم لا-زمه. نعم لو كانت لازمه بلزوم العقد من باب وجوب الوفاء تنفسخ بانفساخ العقد. و أما ان كان من باب لزوم 
الشرط فلا. و لعل هذا التحقيق لم يسبقنى اليه سابق من الاعلام؛ و على الله التكلان. 


[خيار المجلس هل يجرى فى جميع أقسام البيع أو يختص بغير بيع الصرف و السلم] 


اشاره 


يقع الكلا-م فى أن خيار المجلس هل يجرى فى جميع أقسام البيع أو يختص بغير بيع الصرف و السلم, و لا بد أن يبحث فى 
مقامين: الاول فى وجوب التقابيض وجوبا تكليفيا 


كى يترتب على ثبوت الخيار ارتفاع الوجوب بالفسخ الثانى على تقدير عدم الوجوب التكليفى هل يترتب على الخيار أثر و على 
فرض وجود الاثر هل يساعده الدليل أم لا؟. 


(أما المقام الاول) فما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه الوجوب أمور: 
الامر الاول- الروايات الداله على وجوب التقابض» 


كقوله عليه السلام فيما رواه منصور بن حازم: اذا اشتريت ذهبا بفضه أو فضه بذهب فلا تفارقه حتى تأخذ منه و ان نزى حائطا 


فانز معه .)١(‏ 


والجواب عنه: ان المستفاد من هذا القبيل من الروايات الوارده فى باب المعاملاءت كونها ارشادا الى الشرطيه؛ و حملها على 
الحكم التكليفى خلاف المتفاهم العرفى منهاء كما هو كذلك فيما روى عنه عليه السلام «نهى الْنَبِىَ عن بيع الغرر» ١‏ فان البيع 
الغررى ليس من المحرمات الشرعيه» فان النهى عنه 


.)6( الوسائل الجزء (؟١) الباب (7) من أبواب الصرفء الحديث‎ )١( 
.)١( (؟) المستدرك الباب (9*) من ابواب آداب التجاره؛ الحديث‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص: ٠م‏ 


ارشاد الى فساده. 


(الامر الثانى) ما أفاده العلامه فى التذكره من أنه لو لم يتقابضا يكون ربويا فيكون حراما. 


و يرد عليه: أولا ان لزوم الربا يكون فيما اذا سلم أحدهما دون الاخر, و اما مع عدم التقابض من الطرفين فلا وجه لتوهم الربا. 


و ثانيا- انه على تقدير كونه ربويا تكون المعامله باطله» و هذا كما ترى أجنبى عن محل الكلام فان النزاع يكون فى وجوب 
الاقباض و عدمه و أما لزوم الربا فلا يترتب عليه الا الفساد. 


و ثالثا- ان لزوم الربا يكون فيما اذا اشترط التأجيل» و أما اذا كانت المعامله نقديه و لم يسلم أحدهما العوض خارجا فانه لا رباء 


فيبه. 


و رابعا- ان الربا على تقدير لزومه انما يلزم فى الصرفء و اما السلم فهو سالم عنه فيكون الدليل أخص من المدعى. 
(الامر الثالث) ان الاقباض شرط ارتكازى بين الطرفين فيجب الوفاء به. 


وفيه: أولا ان الليل أخص من المدعىء فان القبض من أحدهما يجب اذا أقبضه الاخر. فلا مقتضى لوجوب الاقباض ابتداء. 


و ثانيا- ان وجوب الوفاء بالشرط و وجوب القبض و الاقباض متوقف على صحه العقد و صحه العقد متوقفه على وجوب القبض 
و الاقباضء و هو دور باطل. 


اللهم الا أن يقال: ان دليل وجوب الوفاء لو كان عموم وجوب الوفاء بالعقد لكان هذا الاشكال فى محله. اذ لا يتعلق وجوب 
الوفاء الا فيما يكون العقد صحيحا فيصح أن يقال: ان صحه الشرط تتوقف على وجوب الوفاء و وجوبه يتوقف على تحقق الشرط 
فيدورء و اما لو قلنا بأن المدرك عموم قوله عليه السلام «المؤمنون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *» ص: ١م‏ 


عند شروطهم)» فلا يتوجه هذا الاشكال. 
ان قلت: كيف يمكن أن يكون العقد باطلا و يكون الشرط صحيحا. 


قلت: لنا أن نقول: بأنه اذا صدق و تحقق عنوان الشرط يشمله دليل وجوب العمل به» فان اشتراط كون الشرط فى ضمن العقد لم 


يست 


بدليل لفظى تعبدى كى يدعى انصرافه عن مورد العقّد الفاسد» بل هذا الاشتراط مستفاد من مفهوم الشرط. و عليه لا منافاه بين 


تسق تالف بحث الشترط واقفار. 
(الامر الرابع) ان المستفاد من دليل وجوب الوفاء وجوب الاقباض. 


و فيه: أولا انه لا يستفاد منه الحكم التكليفى بل المستفاد منه الحكم الوضعى أى اللزوم. 


و ثانيا- ان «أؤقُوا يشمل العقد الصحيحء و حيث ان القبض شرط فى صحته فبتخلفه لا يكون العقد صحيحا فلا يشمله دليل 


وجوب الوفاء. 


و ثالثا- ان المفروض فى المقام انه اشترط عدم الاقباض قبل القبضء و من الظاهر أنه مع الاشتراط لا يكون الاقباض واجبا فانه لا 
مجال لوجوب الاقباض مع اشتراط عدمه فى ضمن العقد» فمع عدم اقباض الطرف لا مجال لوجوب الاقباض ابتداء و بعد اقباضه 
لا تصل النوبه الى دليل وجوب الوفاء اذ دليل الشرط يكفى للوجوب. و اشكال ان الشرط لا أثر له ما دام لا يكون العقد صحيحا 
قد مر الجواب عنه آنفا فلا تغفل. 


(و أما المقام الثانى) فهو انه على تقدير عدم الوجوب التكليفى هل يترتب على الخبار أثر أم لا؟ 
و ينبغى أن يبحث فى موردين: الاول مقام الثبوت بأن يبحث فيه بأنه بناء 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص: "م 


قوله قدس سره: و مما ذكرنا يظهر الوجه فى كون مبدء الخيار للمالكين الحاضرين فى مجلس عقد الفضوليين .)١(‏ 


على القول بعدم وجوب التقابض هل يترتب على الخيار أثر أم لاء الثانى أن يبحث فى مفاد الادله بأنها هل تكون وافيه للمطلوب 
أم لا. 


أما المورد الا-ول فنقول: انه يمكن الا-لتزام بترتب الا-ثر على وجود الخيار و هو أنه مع الخيار لو فسخ ذو الخيار العقد لا يكون 
قابلا للصحه فلا أثر للقبض بعده. 


و أما العورة الثاتى فتقول:ان الب عدم #تمول وليل غبار المجلس للمقام اذ التسهاد من دلبل الخبار لزوم العقد بالافراق. و 
بعباره أخرى: دليل الخيار ناظر الى صوره توجه خطاب كاه فان قوله «فاذا افترقا وجب البيع) ندل علن أن الافتراق ملزم و مع 
عدم التقايض يكون الافتراق مبطلا 


فلا مجال لثبوت الخيار. 
[كون مبدء الخيار للمالكين الحاضرين فى مجلس عقد الفضوليين] 


فتحصل مما ذكرنا امور: «الاول» ان خيار المجلس لا يثبت للمتعاملين فى الصرف و السلم. «الثانى» انه يجب الاقباض ابتداء احيانا 
بمقتضى الشرط «الثالث» ان مبدء الخيار من حين القبض فى الصرف و السلم» أى من حين صحه العقد. 


أقول: ان ثبوت الخيار من حين الاجازه سواء قلنا بثبوت خيار المجلس فى الصرف و السلم من حين العقد أو من حين التقابض» 
و سواء قلنا بالنقل أو بالكشف فى الاجازه. 


وقول المصنف بالفرق بين الكشف و النقل بثبوت الخيار لهما من زمان اجازتهما على القول بالنقل و من زمان العقد على القول 


و السر فى ذلكك أن عنوان البيع لا يصدق على المالكك الا حين الاجازه فباجازته 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : "م 


يكون بايعاء و هذا فيما يكون الفضولى من الطرفين ظاهرء و أما لو كان من طرف واحد فهل يكون ثابتا للأصيل من حين العقد 
أم لا-؟ الظاهر هو الثانى اذ الخيار من أحكام العقد الصحيح و قبل اجازه المالكك لا يكون العقد صحيحا فلا يكون الخيار ثابتا 


للأصيل. نعم له أن يرفع اليد من التزامه قبل اجازه الاخر كما أن الموجب يمكن أن يرفع اليد عن ايجابه قبل قبول المشترى» و 
هذا لا يرتبط بالخيار فلا تغفل. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: 6م 


[الكلام فى مسقطات الخيار] 

[المسقط الاول اشتراط سقوطه فى ضمن العقد] 

اشاره 

الكلام فى مسقطات الخيار قوله: القول فى مسقطات الخيار و هى اربعه: الاول اشتراط سقوطه فى ضمن العقد .)١(‏ 
أقول: 


اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد يتصور على أقسام: 


القسم الاول أن يشترط عدم الخيار» 


اشاره 


وقد عبر عنه فى لسان المشهور اشتراط سقوط الخيار. القسم الثانى أن يشترط عدم الفسخ فيقول بعتنى بشرط أن لا أفسخ» و 
يعبر عنه عدم الاخذ بالخيار القسم الثالث أن يشترط اسقاط الخيار. اذا عرفت ذلكك فنقول: 


(أما القسم الاول) 
فقد استدل على عدم الخيار باشتراط عدمه فى ضمن العقد بوجوه: 
الاول- الاجماع. 


و فيه انه معلوم المدركك. و لا أقل من محتمله؛ فانه يحتمل لو لم يقطع بأن المدركك عموم دليل الشرط. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: إغى 


الثانى - العمومات 

كقوله «المسلمون أو المؤمنون عند شروطهم» )١١‏ فيشمل عموم الشرط لشرط عدم الخيار فى ضمن البيع. 

وقد استشكل على الاستد لال بدليل الشرط فى المقام من وجوه: 

الاول: ان الشرط متعلق بالامر الاختيارى» و من الظاهر أن جعل الخيار و عدمه من فعل الشارع2 

و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأن الايراد المذكور قوى لكن النص الخاص الوارد فى باب المكاتبه يقتضى الصحه. و هى صحيحه 
مالك بن عطيه عن سليمان بن خالد عن أبى عبد الله عليه السلام سألته عن رجل كان له أب مملوكك و كانت لأبيه امرأه مكاتبه 
قد أدت بعض ما عليهاء فقال لها ابن العبد: هل لكك أن اعينكك فى مكاتبتكك حتى تؤدى ما عليكك بشرط أن لا يكون لكك 


الخيار على أبى اذا أنت ملكت نفسكك؟ قالت: نعم فأعطاها فى مكاتبتها على أن لا يكون لها الخيار عليه بعد ذلك. قال: لا 
يكون لها الخيار» المسلمون عند شروطهم .)7١‏ 


والمستفاد من هذه الروايه سقوط الخيار باشتراط سقوطه. و الحق فى الجواب أن يقال: ان جعل أمر على عاتق أحد يتوقف أن 
يكون اختيارياء و أما الشرط فلا يلزم أن يكون كذلك,ء فان الشرط ربط أحد الامرين بالاخر فالاشكال ساقط من أصله. مضافا 
الى النص الوارد فى المكاتبه. و أيضا يستفاد من بعض النصوص 


)١(‏ المرويه فى الجزء )١0(‏ من الوسائل من ابواب المهورء الحديث (6) بعنوان المؤمنونء و الباب (90) بعنوان فان المسلمين» و 
فى الجزء (؟١١)‏ الباب (2) من أبواب الخيار» الحديث 8-7-١‏ بعنوان فان المسلمينء و فى الجزء )١19(‏ الباب )١١(‏ من ابواب 
مكاتبه الحديث )١(‏ بعنوان المسلمون. 


(؟) الوسائلء الجزء )١8(‏ الباب )١١(‏ من أبواب المكاتبه» الحديث .)١(‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : 88 


الوارده فى الباب الرابع من المكاتبه بأن المكاتب لو عجز عن أداء مال الكتابه يرد الى الرقيه لصحه الشرط و الحال 


ان الرد الى الرقيه فعل الله فلاحظ. 


الابتدائيه» فلا يمكن العمل بمضمون الروايه. 


و أجاب عنه السيد اليزدى قدس سره: أن هذه الروايه دليل على شمول أدله الشروط للشروط البدويه و أنها أيضا واجبه الوفاء» و 
الاجماع على الخلاف ممنوع. 


و أفاد المصنئ: يمكن أن تحمل الروايه الداله على سقوط الخيار باشتراط سقوطه على صوره المصالحه على اسقاط الخيار 
المتحقق سببه بالمكاتبه بذلك المال. 


أقول: و فى كلا الجوابين نظرء أما كلام السيد فغريبء اذ أن الشرط المذكور ليس ابتدائياء كيف فانه وقع فى ضمن الهبه. و أما 
كلا-م الشيخ فانه أغرب منه و انه قدس سره كيف حمل الروايه على صوره المصالحه مع أنها لا أثر لها فى الروايه» فان سقوط 
الخيار يكون بالاشتراط كما هو أوضح من أن يخفى. و التحقيق أن يقال: ان الشرط فى الروايه وقع فى ضمن العقد, و أعنى به 
الهبه» فيجب الوفاء بمضمونه و هو سقوط الخيار. 


لا يقال: ان الهبه تكون من العقود الجائزه فالشرط فى ضمنها لا تكون لازمه. 


لأنا نقول: ان الأنمر وان كان كذلك الا أنها تضير لأزمه بالتضصرف: فان الامرأه تضرفت فى الموهوت بأدائه الى المولئ وهو 
موجب للزومها. مضافا الى أنه قد مر منا أن الشرط يلزم و لو كان فى ضمن العقد الجائز. فليكن فى ذكركك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : لا 


فتلحض أن الخيار يسقط باشتراط سقوطه. و لا يرد عليه الاشكال بأن الخيار ليس جعله بيد المتعاملين حتى يسقط باسقاطهما فانا 
قلنا انه ليس هذا المعنى معتبرا فى الشرط. هذا أولا 


وثائيا ان النفضن ذال على المقصوة. 
(الثانى) ان الشرط يجب الوفاء به اذا كان العقد المشروط فيه لازماء 


لان الشرط فى ضمن العقد الجائز لا يزيد حكمه على أصل العقد. فلزوم الشرط يتوقف على لزوم العقد. فلو توقف لزوم العقد 
على لزوم الشرط لزم الدور. 

ان قلت: ان لزوم الشرط يتوقف على لزوم العقد, و أما لزوم العقد فيتوقف على صحه الا-شتراط» فالمتوقف عليه غير المتوقف 
عليه. 

قلت: ان دليل صحه الاشتراط و لزوم الشرط دليل واحد فالاشكال باق بحاله. و الحق أن يجاب عن الاشكال: أولا انه لم يدل 
دليل لفظى على اشتراط كون العقد لازما قبل الشرط لا بالقبليه الزمانيه و لا الرتبيه» فلا مانع من تحقق العقد و لزومه بالشرط. و 
ان شئت قلت: ان الدور دور معى. و ثانيا ان الشرط فى المقام عباره عن عدم الخيار» فلو فرض عدمه بالشرط فلا مقتضى للخيار» 
بل مقتضى القاعده اللزوم» و ثالثا ان اصل المبنى فاسد فالبناء مثله. 

و ملخص الكلام ان الشرط عباره عن ارتباط أحد الامرين بالاخر» و معنى الشرط الضمنى أن العقد ارتبط به و لذا نقول بأنه لا 
معنى للشرط الابتدائى فانه خلفء فعليه نقول: لا- فرق فى لزوم الشرط بين كون ظرفه العقد اللا-زم أو الجائز. فان دليل لزوم 
الشرط- أى قوله «المؤمنون عند شروطهم» - يقتضى لزوم الشرط و لو كان العقد جائزا. بل لنا أن نقول: بأن الشرط فى ضمن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص : /5 


أضف الى ذلكك كله أنه لو لم يكن الشرط فى ضمن العقد الجائز لازما لم يكن فى ضمن الهبه لازماء و الحال أن الامام عليه 
السلام طبق «المؤمنون عند شروطهم» على الشرط الواقع 


ان قلت: ان الهبه هنا مشروطه؛ و هى لازمه كما حقق فى محله. 


قلت: ان الهبه اللازمه هى الهبه المعوضه. و أما الهبه المشروطه فأى دليل على لزومها. 
(الثالث) ان أدله الشروط معارضه بعموم أدله الخيار» 


و نتيجه التعارض التساقطء فلا أثر لدليل الشرط. 


و الجواب عن هذا الاشكال: ان دليل الشرط مقدم على أدله الاحكام, و لا تلاحظ النسبه و الا يلزم أن لا يكون الشرط مؤثرا الا 
فى اشتراط واجب أو تركك محرم و هو كما ترى. و بعباره أخرى: ان العناوين الثانويه تقدم على أدله الاحكام الاوليه» كما أن 
الامر كذلكك فى دليل النذر و العهد و اليمين. 


هذا أولاء و ثانيا مع فرض التعارض و التساقط تكون النتيجه اللزوم بمقتضى عموم وجوب الوفاء بالعقود» فالمطلوب حاصل أيضا 
و هو عدم الخيار. 


أضف الى ذلكك كله ما ورد فى مسأله اشتراط عدم الخيار للمكاتبه» و ما ورد فى اشتراط رد المملوكك الى الرقبه لو عجز من 
أداء مال الكتابه .)١١‏ 


(الرابع) ان هذا الشرط مخالف لمقتضى العقد 


على ما هو ظاهر قوله «البيعان بالخيار»» فاشتراط عدم كونهما بالخيار اشتراط لعدم بعض مقتضيات العقد. 


و فيه: ان الآثار المرتبه على العقد قسمان: قسم منها ما يتوقف عليه قوام العقد و بانتفائه ينتفى العقد كالملكيه فى البيع و الزوجيه 


فى النكاح, و قسم منها 


)١(‏ الوسائل» الجزء )١15(‏ الباب ٠١‏ و ١18‏ من ابواب المكاتبه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 89 


لا يكون كذلكك كالخيار المستفاد من قوله «البيعان بالخيار» فانه لا يتوقف عليه قوام العقد. فما ذكره المستشكل وارد على القسم 


الاول» فان اشتراط عدم حصول الملكيه فى البيع جمع بين المتنافيين» و أما القسم الثانى فهو خال عن الاشكال المذكور كما لا 
يخفى. و ببيان آخر: ان الخيار ليس مقوما للبيع بل يكون أثرا مترتبا عليه لو خلى و طبعه بمقتضى الدليل لو لم يوجد ما يمنع عن 
ترتب هذا الاثر. 


(الخامس) ان اشتراط سقوط الخيار فى ضمن العقد اسقاط لما لم يجب» 


لان الخيار لا يحدث الا بعد البيع فاسقاطه فيه كإسقاطه قبله. 


و فيه: أولا انه لا محذور فى اسقاط ما لم يجب الا اشكال التعليق» و التعليق لا دليل على بطلانه الا الاجماع» و حيث أنه دليل لبى 
يقتصر فيه على القدر المتيقن من مورده و هى العقود أو الا-عم منها و من الايقاعات. و اما التعليق فى الشرط فلا دليل على 
بطلانه. و ثانيا انه يمكن أن يتحقق الشرط بنحو لا يكون اسقاطا كى يتوجه عليه هذا الاشكال بأن يشترط عدم الخيار و الدليل 


على صحته ضصحيح عطيه )0 .)١‏ 
(السادس) ان اشتراط سقوط الخيار خلاف السنه» 


وقد أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأن اشتراط عدم الخيار مرجعه الى نسخ الحكم, و لم يقل أحد بصحه مثل هذا الشرط» فمعنى 
اشتراط عدم الخيار اسقاطه فى ضمن العقد بالشرطء و من الظاهر أن اسقاط الخيار ليس خلافا للسنه. 


و يرد عليه: أولا النقض بموارد الحلف و النذر و العهد فان الفعل المباح 


.)١( من أبواب المكاتبه» الحديث‎ )١١( الباب‎ )١8( الوسائلء الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: ٠١‏ 


بالمعنى الاعم يجب أو يحرم بلحاظ تعلق هذه العناوين و ليس فيه محذور النسخ. 


و ثانيا- بالحلء و هو أنه لا تعارض بين أدله العناوين الثانويه و الاوليه» فان الخيار مجعول للعقد لو خلى و طبعه و الشرط يمنع 
عن انعقاده هكذا. و بعباره أخرى: ان العقد يتحقق لازما بمقتضى الشرط فلا نسخ. نعم يرد عليه أنه خلاف السنه؛ و لذا نجيب 
عن أصل الاشكال بأن صحيحه عطيه المتقدمه آنفا تقتضى صحه هذا الاشتراط. 


(و أما القسم الثانى) و هو ما اشترط فى العقد عدم الاخذ بالخيار» 
اشاره 


فيقع البحث فيه فى مقامين: الاول فى صحه هذا الشرطه الثانى انه على تقدير صحه الشرط لو خالف و فسخ هل يؤثر فى العقد 
أم لا؟ 


(أما المقام الاول) [فى صحه هذا الشرط] 

فلا اشكال فى صحته؛ و لا يرد عليه ايراد من الايرادات المتقدمه؛ فان عدم الفسخ أمر جائز و بالشرط يجب فلا محذور. 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يقال أو قيل فى وجه عدم تأثير فسخه لو خالف الشرط أمور: 

الاول- ان دليل الوفاء بالشرط مستلزم لوجوب اجباره على الوفاء بالعقد و عدم سلطنته على تركه» 


لان الممتنع شرعا كالممتنع عقلاء فالشارع سلب القدره عن الفاسخ فيكون فسخه كلا فسخ بعد حرمته. 
و يرد عليه: أنه لا تلازم بين الحرمه التكليفيه و الفساد الوضعىء فان النسبه بينهما عموم من وجه. فان البيع قد يكون حراما و لا 
يكون فاسدا كالبيع فى أثناء الصلاه و قد يكون فاسدا و لا يكون حراما كالبيع الغررى» و قد يجتمعان معا كبيع الخمر. 


الثانى- ان اطلاق دليل وجوب الوفاء بالشرط يقتضى وجوب ترتيب آثار الشرط 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: 7١‏ 


فلا وجه للحرمه. 


و يرد عليه نقضا و حلا: أما النقض فبما اذا شرط هبه داره فى ضمن البيع فهل يجب عليه ترتيب أثر الشرط فى صوره عدم العمل 
على مقتضى الشرط. و هل يلتزم أحد بأن المشروط عليه قبل الهبه يجب عليه ترتيب أثر الهبه» كلا ثم كلا. 


و أما الحل فان الشرط الذى يجب الوفاء به نفس الالتزام لا الملتزم به» و بعباره أخرى: ان الشرط عباره عن الالتزام بعدم الفسخ» 
و ملخص الكلام ان الامر بالوفاء بالشرط عباره عن لزوم اتمام الالتزام و عدم رفع اليد عنه» و حيث أن رفع اليد عن الالتزام ليس 


حراما تكليفيا يعلم أن الشرط لازم و لا يتغير برفع اليدء لكن لو فسخ العقد و لم يف بشرطه يكون مقتضى القاعده أن ينفسخ 
العقد. 


هذا على تقدير القول بكون الامر بالوفاء بالشرط ارشادياء و أما ان كان مولويا فهو يدل على أن المشروط عليه يجب أن يلتزم 
بذلك فى وعاء الشرعء و لكنه اذا خالف الشرط و فسخ العقد يشمله اطلاق أدله الخيار فانه يدل على 


انحلال العقد بالخيار سواء كان اعماله محرما أم لا. و نظير المقام ما لو حلف شخص على عدم الفسخ أو نهى أبوه عن ذلكك و 
لكنه فسخ عصيانا يؤثر ذ فسخه. 

الثالث- ان الشرط قد أحدث حقا للمشروط له فى خيار المشروط عليه يمنعه عن العمل بمقتضى خياره كمنع حق الرهانه من بيع العين 
و لذا يجوز اجباره عليه. 


و أجيب عنه: ان جواز اجبار المشرط عليه انما يكون لتوجه خطاب دليل وجوب الوفاء بالشرط و له أن يجبره على ذلكك. و أما 
سلب الاختيار عنه بحيث يمنع عن التصرف فى البيع فلا يستفاد منه. و بعباره اخرى: نسلم أن الشرط يقتضى حقا للمشروط له 
على المشروط عليه بحيث يجوز له أن يجبره على العمل 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فى 


بالشرط كما لو شرط عليه الخياطه فيجوز اجباره عليهاء لكن هل يوجب سلب اختياره أم لاء اول الكلام و لا دليل عليه. 
(و أما القسم الثالث) و هو ما يشترط اسقاط الخيار» 

اشاره 

فقال الشيخ: 


و مقتضى ظاهره وجوب الاسقاط بعد الفسخ. أفاد السيد قدس سره: يعنى ان ظاهر الاشتراط الاسقاط بعد العقد بلا فصلء و الا 


فمطلق الاسقاط بعد العقد مقتضى صريحه. 
أقول: يمكن أن يكون مراد الشيخ أن الاسقاط يكون بعد العقد لا حين العقد و فى ضمنه» و كيف كان يقع البحث فى مقامات 
ثلاث: الاول ان الشرط المذكور صحيح أم لا؟ الثانى انه على تقدير صحته هل يؤثر أم لا؟ الثالث على تقدير عدم اسقاطه الخيار 
هل للمشروط له خيار تخلف الشرط أم لا؟ 


(أما المقام الاول) فلا ريب فى صحته لوجود المقتضى و عدم المانع» 


و ما يتصور من كونه مانعا بمقتضى وجوب الوفاء بالشرط قد تقدم الجواب عنه آنفا فلا نعيد. 


(و أما المقام الثانى) فأفاد الشيخ: و فى تأثير الفسخ وجهان المتقدمان» 


و الالقوى عدم التأثير. و بعباره أخرى: انه قدس سره قاس المقام بالقسم الثانى» و لكن الحق أن يفصل فى المقام بأن يقال: لو 
كان الوجه فى فساد الفسخ فى القسم السابق كونه محرما فلا يتم فى المقام؛ اذ الشرط فى المقام عباره عن الاسقاط لا عدم 
الفسخ, فلا يكون الفسخ حراما الا بأن يقال ان الامر بالشى ء يقتضى النهى عن الضدء و أما لو كان الوجه فى القسم السابق عباره 
عن لزوم العمل بالشرط و عدم قدره المشروط عليه على خلافه فلا يبعد انطباقه على المقام أيضاء و قد عرفت عدم تماميه وجه 
المنع ففى المقام كذلك. 


(و أما المقام الثالث) فهل للمشروط له الفسخ بمجرد عدم اسقاط المشترط الخيار بعد العقد وان لم يفسخ بعد أم لا؟ 
قيل لا يكون له ذلكك. لأنه ما دام 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: "ا 

قوله: بقى الكلام فى أن المشهور أن تأثير الشرط انما هو مع ذكره فى متن العقد .)١(‏ 


لم يفسخ لم يحصل التخلف و بعده لا يبقى موضوع للعقد. 


وفيه: ان الشرط فى المقام عباره عن اسقاط الخيار» و هو لم يحصل فيصدق التخلفء فيجوز الاخذ بخيار تخلف الشرط. و أما 
الفسخ و عدمه فلا يتعلق به الشرط حتى يرد عليه الاشكال. 


و فصل الشيخ قدس سره بين القول بعدم تأثير الفسخ و القول بتأثيره بقوله: 


و الاولى بناء على القول بعدم تأثير الفسخ هو عدم الخيار لعدم تخلف الشرطء و على القول بتأثيره ثبوت الخيار لأنه قد يكون 
الغرض من الشرط عدم تزلزل العقد, و يكون بقاء المشترط على سلطنه الفسخ مخالفا لمصلحه المشروط له و قد يموت ذو 
الخيار و ينتقل الى وارثه. 


و فيه: انه لا وجه لهذا التفصيلء اذ تأثير الفسخ و عدمه لا مدخليه له فى صدق التخلف و هو موجب للخيار» و هذا 


ليس أقل مرتبه من جعل الخيار الابتدائى» فكما أن تخلفه يوجب الخيار كذلكك فى المقام. و الحاصل ان تخلف الشرط فى 
المقام يوجب الخيار وان لم يترتب عليه الاثر» على أن الاثر العقلائى موجود فى المقام» و هو الاطمئنان باستحكام العقد. 

[فى أن تأثير الشرط انما هو مع ذكره فى متن العقد] 

اشاره 

أقول: ان الشرط المذكور فى متن العقد لا ريب فى صحه تأثيره» و أما الشرط المذكور قبل العقد فموقع خلاف بين الاعلام؛ و 


اختار الشيخ عدم تأثيره و نقل عن الطوسى القول بتأثيره» الا أنه وجه كلام الطوسى بما يناسب مختاره و قال ما حاصله: و كيف 
كان فالاقوى أن الشرط غير المذكور فى متن العقد غير مؤثر لان المحقق فى السابق اما وعد أو التزام ابتدائى لا يجب الوفاء به. 


والذى يوافق التحقيق أن يقع البحث تاره فى مقتضى القاعده الاوليه» و أخرى فى الادله الخاصه الوارده فى المقام. أما مقتتضى 
القاعده فنقول: ان 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: عا 


معنى الشرط ارتباط أحد الامرين بالاخرء فتاره يكون الالتزام العقدى مرتبطا بفعل الطرف كما لو قال «بعتكك بشرط أن تخيط لى 


ثوبا». 

ان قلت: ان تحقق البيع معلق على تحقق الخياطه؛ و هو لا يحصل قبل حصول المعلق عليه. 
قلت: انه لم يتوقف على تحقق الخياطه الخارجيه بل معلق على الالتزام بها و هو حاصل بالفعل. 
ان قلت: انه تعليق و التعليق فى البيع يوجب البطلان. 


قلت: ان الدليل القائم على بطلان التعليق ليس دليلا لفظيا كى يتمسكك باطلاقه بل الدليل انما هو الاجماعء و القدر المتيقن منه 
مالا يكون المعلق عليه معلوما كقدوم الحاج. و أما ما اذا كان المعلق عليه معلوم التحقق فلا يشمله دليل المنع و لم ينعقد 
الاجماع فيه» فاذا تخلف المشروط 


عليه عن الخياطه يكون العقد صحيحا لكن يثبت للمشروط له الخيار بمقتضى الارتكاز العقلائى. 


و أخرى لا يكون أصل الاللتزام معلقا على أمر لكن بقاء الالتزام معلق كما لو علق التزامه بالبقاء على أمر كالخياطه مثلا. و ثالثه 
يتحقق كلا الامرين» أى يعلق أصل الالتزام و يعلق بقاؤه على التزامه على تقدير كذائى. 


اذا عرفت ما ذكرنا 

فاعلم ان الشرط فى ضمن العقد يتصور على وجوه: 

الاول- أن يكون العقد ظرفا للشرط بلا ارتباط» 

لأسي الفكل ,ديذا القرم ا ساق عل الفرط: 
الثانى - أن يرتبط بالعقد و يذكر فى العقد بالصراحه أو بالاشاره» 
ولاشبهه فى صحته و وجوب العمل به. 

الثالث- ان يقاول عليه قبل العقد و يقع العقد مبنيا عليه» 


و الظاهر أنه لا مانع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 2,7 


من صحته. 
ان قلت: انه لم يذكر فى ضمن العقد. 


قلت: يرد عليه أولا النقض بالشروط الضمنيه الارتكازيه فانها لم تذكر و مع ذلكك يجب العمل بها. و ثانيا ان العقود تابعه 


ان قلت: لا يقاس المقام بالشروط الضمنيه» فان الارتكاز العقلائى فى تلكك الموارد يقتضى انفهام المعنى. 


قلت: هذا الفرق غير فارق» فان دليل الشرط ربما يكون الارتكاز العام العقلائى» و ربما يكون أمرا شخصيا معهودا بين الطرفين. و 


ان شكت فلث: 


القرينه فى تلك الموارد عامه و فى المقام القرينه قرينه خاصه. هذا ما يقتضيه القاعده؛ و أما بلحاظ مفاد الروايه الخاصه فانه 
وردت روايات ١١‏ فى باب المتعه تدل على عدم ترتب الاثر على الشرط المذكور قبل العقد. 


و أجاب عن الروايه سيدنا الاستاذ على ما فى التقرير بأن مفاد الروايه شرط المتعه فلا يعم شرط النكاح مطلقا فكيف ببقيه العقود. 


و يرد عليه: ان فى مطلقها كفايه» لكن الاشكال من ناحيه أخرىء, و هو أن النصوص وردت فى باب النكاح و لا وجه للتعدى الى 
غيره من بقيه الا-بواب و العقود. و ان أبيت الا-عن التسريه فلا بد من الالتزام بفساد العقد فيما يكون مشروطء اذ المفروض أن 
الالتزام العقدى يقيده و العقود تابعه للقصود, فانقدح بما ذكرنا أن المتعاملين لو تقاولا قبل العقد على شرط و أوقعا العقد عليه 
ينعقد مشروطا. نعم لو غفلا حين العقد يقع مطلقا. 


)١(‏ الوسائل؛ الباب ١4‏ من ابواب المتعه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ”27 
[فرع فى قول العلامه فى عدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس و غيره فى متن العقد] 


قوله: (فرع) ذكر العلامه فى التذكره موردا لعدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس و 


غيره فى متن العقدء و هو مااذا نذر المولى أن يعتق عبده إذا باعه بأن قال «للّه على أن اعتقكك اذا بعتكك»» قال لو باعه بشرط 
نفى الخيار لم يصح البيع لصحه النذر فيجب الوفاء به و لا يتم برفع الخيار .)١(‏ 


أقول: ان تقريب ما ادعاه العلامه انه يفوت غرض المولى بهذا الشرط فيكون فاسداء و تحقيق الحال يتوقف على أن نتكلم فى 
مقامين: الاول ما يكون قابلا لان يرجع الى بايعه بالارث أو بغيره من الاسباب. و الثانى ما لا يكون كذلك. 


(أما المقام الاول) فلا مانع من الشرطء اذ لا يترتب عليه المحذور. و ما أفاده الميرزا النائينى قدس سره فى المقام من عدم القدره 
على الانتقال الى البائع ففيه أن عدم القدره صحيح لكن المفروض أن القدره على العتق يحصل بأحد اسباب الانتقال. 


(و أما المقام الثانى) فاثبات المدعى يتوقف على مقدمتين: الاولى أن يستلزم النهى التكليفى الفساد, الثانيه أن يكون تحصيل 
المقدمات المفوته واجبه بأن يكون الشرط حراما مقدمه للنذرء و نظيره فى باب الوضوء انه قبل الوقت لو علم بعدم وجدان الماء 
عند الصلاه وجب عليه التحفظ على الماء. 


الا أنه لا يمكن المساعده على شى ء من المقدمتين: أما المقدمه الاولى فلعدم الملازمه بين الحرمه التكليفيه و الفساد الوضعىء و 
أما المقدمه الثانيه فلعدم وجوب حفظ المقدمات المفوته. 


و بعباره أخرى: ان تفويت غرض المولى لم يقم دليل على حرمته» فانه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: لا 
قوله: مسأله و من المسقطات اسقاط هذا الخيار بعد العقد .)١(‏ 


على المولى أن يبين ما يلزم و مع عدم البيان لا دليل على الوجوب. فعليه لا يكون شرط اسقاط الخيار حراما و ان كان مفوتا 


أفاد 


سيدنا الاستاذ على ما فى التقرير بأن الشرط لو كان مخالفا للسنه بعنوانه الاولى فهو باطلء و أما اذا كان مخالفا لها بعنوانه الثانوى 
فلا يكون باطلاء و فى المقام ان الالتزام و الملتزم به لا يكونان خلاف السنه بعنوانهما الاولى بل بعنوان انه تفويت لغرض المولى 
يكون حراما و هو غير ضائرء فالادله الآمره بطرح الشروط المخالفه للسنه لا تشمل المقام. 


وفيه: ان المستفاد من اطلاق الروايات أن الشرط اذا كان مخالفا للكتاب و السنه فهو باطل سواء كان مخالفا لهما بعنوانه الاولى 
أو الثانوى» و لا وجه للتقييد بما ذكره الاستاذ. 


أقول: 

المقسط الثانى من مسقطات خيار المجلس اسقاطه بعد العقد» 
اشاره 

وهذا هو المسقط الحقيقى كما أفاده المصنف. 

و ما يمكن أن يتمسك به لسقوط الخيار باسقاطه بعد العقد وجوه: 
الاول- الاجماع. 


وفيه: ان المحصل منه غير حاصلء و على فرض حصوله محتمل المدركء فانه يحتمل أن يكون مدركهم أحد الوجوه 
المذكوره. و المنقول منه ليس بحجه كما حقق فى محله. 


الثانى- ما أفاده المصنف فحوى ما سيجى ء من النص 4١١‏ الدال على سقوط الخيار بالتصرف» 


معللا بأنه رضاء بالبيع» و الوجه فى الاولويه انه اذا كان التصرف مسقطا لكونه فعلا كاشفا عن الرضا فالتصريح بالاسقاط مسقط 
بطريق أولى. 


.)١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 2,22 


و بعباره أخرى: ان المستفاد من الروايه أن الامام عليه السلام طبق الكبرى الكليه و هى أن صاحب الخيار له أن يسقط حقه على 
المورد. وان شئت قلت: 


يتشكل القياس بأن نقول: هذا تصرف كاشف عن الرضاء و كلما يكون مبرزا للإاسقاط يسقط الخيارء فهذا الفعل مسقط. و 
الانصاف ان هذا الوجه وجبه لا بأس به. 


الثالث- أيضا ما تمسك به الشيخ 


بفحوى قوله «الناس مسلطون على أموالهم» »١١‏ تقريب الفحوى أن المراد بالا-موال المضافه الى الناس ما أضيف اليهم بالاضافه 
الملكيه فاذا كانوا مسلطين على أملاكهم فهم أولى بأن يكونوا مسلطين على حقوقهم, لان من كان له السلطنه على الاقوى كان 


و أورد عليه المحقق النائينى قدس سره: بأن الاستدلال بفحوى «الناس مسلطون» غير تام لان السلطنه على المال» و الحق هى أن 
يتصرف فيهما بالتصرفات التى تحت سلطنته؛ و مقنضى هذه السلطنه فى مورد العين أن يتصرف فيها و فى مورد الخيار أن 
يتصرف فى مورده أيضا بأن يفسخ و أن لا يفسخ, و أما اعدام هذه السلطنه فلا يستفاد من دليل السلطنه. 


و أورد عليه سيدنا الاستاذ: بأن اطلاق تسلط الناس على أموالهم يقتضى كون الناس مسلطون على أموالهم كيف يشاءون حتى 


و فيه: ان فرض أن قاعده التسلط يقتضى كون الناس مسلطين على أموالهم و لو باعدام موضوعها فبانتفاء الموضوع تنتفى السلطنه 
قهراء الا أن ذلك ليس 


(1)الحارة 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 272 
قوله: و يمكن الاستدلال بدليل الشرط لو فرض شموله للالتزام الابتدائى .)١(‏ 


اسقاط الخيار. و بعباره أخرى: لا يستفاد من الروايه كون الناس مسلطين على سلطنتهم و هى هنا اسقاط الخيار. و بعباره واضحه: 
يمكن للمسلط على العين اعدام السلطنه باعدام العين كما لو أكل طعامه. و أيضا يمكن لذى الحق أن يعدم السلطنه باعدام 
موضوعه بأن يفسخ العقد, و الكلام فى اعدام نفس السلطنه. فايراد سيدنا الاستاذ على استاذه غير تام. 


وأورد المحقق الايروانى: بأن علقه الحق أضعف من علقه المال» و السلطنه فى القوى لا تقتضى السلطنه على الضعيفء بل الامر 


بالعكس. 


و أورد عليه سيدنا الاستاذ: بأن المدعى أن الشخص مسلط على السلطنه الملكيه؛ و من الظاهر أنه لو ثبتت السلطنه على القوى 
تثبت على الضعيف بطريق أولى. 


ويرد على كلا-م سيدنا الاستاذ: بأنه لا دليل على كون الشخص مسلطا على سلطانه فى مورد الملكك كى يتم هذا البيان» بل 
الثابت من الدليل أن الشخص مسلط على نفس العين. 


اذا عرفت ما ذكرناه علم أن الحق فى الجواب أن يقال: ان مدرك قاعده التسلط ضعيف السند فلا يعتمد عليه» و عمل المشهور 
على تقدير ثبوت العمل بها غير جابر كما عرفت. 


الرابع قوله «المؤمنون عند شروطهم» <1» 


بتقريب انه باطلاقه يشمل اسقاط الخيار بعد العقد فيكون نافذا. 


)١(‏ الوسائل» الجزء )١7(‏ الباب (2) من احكام ابواب العقود. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: /٠١‏ 
قوله: من ان لكل ذى حق اسقاط حقه (). 


قوله: ثم ان الظاهر سقوط الخيار بكل لفظ يدل عليه باحدى الدلالات العرفيه للفحوى المتقدمه, و فحوى ما دل على كفايه 
بعض الافعال فى اجازه عقد الفضولى. )١(‏ 


وفيه: أولا ان 


الشرط فى اللغه بمعنى الربط بين الشيئين» فلا يشمل مفهوم الشرط الشرط الابتدائى, و اذن فالشروط الابتدائيه خارجه عن حدود 


و ثانيا- ما معنى الشرط فى المقام» فان كان معناه الالتزام بعدم كون الخيار مجعولا من قبل الله تعالى فهو ليس بأيدينا حتى نلتزم 
به. و بعباره أخرى: انه لا شبهه فى ثبوت الخيار و ليس عدمه بقاء بأيديناء و ان كان معناه الالتزام بسقوطه باسقاطنا فالحكم لا 


يحقق موضوعه. فان دليل الشرط ليس مشرعا بل لا بد من جواز أمر فى الرتبه السابقه» و المفروض أن شرعيته أول الكلام. 

ولا يجوز التمسكك بدليل الشروطء فاذا شكك فى أن أمر اسقاط الخيار هل يكون بأيدينا أم لا يحكم بعدمه باستصحاب العدم 
الازلى» فانه لم يكن أمر العقد بأيدى المتعاقدين قبل وجودهما أو قبل تحقق الشريعه؛ و الاصل بقاء العدم على حاله. 

الخامس مما استدل على صحه اسقاط الخيار بعد العقد 

هو القاعده المسلمه من أن «لكل ذى حق اسقاط حقه). توضيحه: ان الخيار على قسمين خيار حقى» و خيار حكمىء و الذى لا 
يجوز لذى الخيار اسقاطه هو الخيار الحكمى كما فى الهبه فلا يجوز اسقاط الخيار فيهاء و اما الخيار الحقى فانه قابل للإسقاط. 


و حيث أن الخيار فى محل الكلام حقى فهو قابل للإسقاطء و الانصاف أن هذا الوجه فى غايه المتانه. 
[الظاهر سقوط الخيار بكل لفظ يدل عليه باحدى الدلالات العرفيه للفحوى المتقدمه] 


أقول: اذا ثبت جواز اسقاط الخيار بعد العقد فنقول: انه يسقط بكل 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *» ص: /١‏ 


لفظ باحدى الدلالات العرفيه. 


واستدل الشيخ على ذلك بفحوى ما دل على كفايه بعض الافعال فى اجازه العقد الفضولى. و يمكن أن يكون نظره قدس سره 
فيما أفاده الى ما ورد فى باب النكاح؛ و هو ما رواه معاويه بن وهب قال: جاء رجل الى أبى عبد اللّه عليه السلام فقال: انى كنت 
مملوكا لقوم و انى تزوجت امرأه حره بغير اذن موالى ثم اعتقونى بعد ذلكك فأجدد نكاحى إياها حين اعتقت؟ فقال له: أ كانوا 
علموا انكك تزوجت امرأه و أنت مملوك لهم. فقال: نعم و سكتوا عنى و لم يغيروا على. قال: فقال سكوتهم عنكك بعد علمهم 
اقرار منهم أثبت على نكاحك الاول .)١١‏ 


و مارواه محمد بن اسماعيل بن بزيع قال: سألت أبا الحسن عليه السلام عن امرأه ابتليت بشرب النبيذ فسكرت فزوجت نفسها 
رجلا فى سكرها ثم أفاقت فأنكرت ذلكك ثم ظننت أنه يلزمها ففزعت منه فأقامت مع الرجل على ذلكك التزويج أ حلال هو لها 


فقال: اذا أقامت معه بعد ما أفاقت فهو رضا منها. قلت: و يجوز ذلكك التزويج عليها؟ 


فقال: نعم 75١‏ 


بتقريب ان السكوت فى الالول و الاقامه معه بعد الافاقه فى الثانى اذا كانا كافيين للإمضاء فالقول يكون كافيا بالاولويه لكونه 
أقوى دلاله من الفعل. 


و يرد عليه: أن الاولويه انما تجدى مع اتحاد المقامين» و هو ممنوع؛ اذ يمكن أن الشارع دفعا عن وقوع الزنا سهل الامر فى باب 
النكاح بخلاف المقام فلا تغفل. 


(1) الوسائل» الجزء )1١(‏ الباب (7) من أبواب نكاح العبيد و الاماءء الحديث .)١(‏ 

(1) الوسائل, الجزء )١6(‏ الباب )١8(‏ من أبواب اولياء العقدء الحديث .)١(‏ 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: /١‏ 

قوله: فلو قال أحدهما «اسقطت الخيار من الطرفين» فرضى الاخر سقط خيار الراضى أيضا .)١(‏ 

قوله: مسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر (؟). 

والذى يسهل الخطب أن تحقق الاسقاط بما يكون مبرزا عرفا أمر على القاعده فلا يحتاج الى الاستدلال بتلكك الروايات. و الله 
العالم. 


[لو قال أحدهما اسقطت الخيار من الطرفين فرضى الآخر سقط خبار الراضى أيضا] 


أقول: لا وجه لسقوط خيار الراضىء فان مجرد الرضا ان كان من باب كونه مصداقا للاسقاط فان الرضا بالاسقاط لا يكون 
اسقاطا و ليس مصداقا له» وان كان سقوط خياره من باب صحه الفضولى فيرد عليه: أولا ان جريان الفضولى فى الايقاعات 
محل الاشكالء و ثانيا انا قد ذكرنا فى بحث الفضولى ما عندنا من الاشكال فى صحه العقد الفضولى بالاجازه» و تفصيل الكلام 
موكول الى ذلكك الباب فلا تغفل. 


[مسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر] 
أقول: ان المسأله ذات صورء و ذلكك ان بعد قوله «اختر) تاره يفسخ الاخرء و أخرى يسقط الخيارء و ثالثه يسكت. فان اختار 


الفسخ فلا يبقى موضوع للبحث لانفساخ العقد بذلك. وان اختار الامضاء يسقط خياره و يبقى خيار الطرف الاخر بحاله؛ و ان 
سكت يبقى الخيار لعدم المقتضى لسقوطه. 


وفى المقام روايه ١١‏ مذكوره عن الطوسى عن النبى صلى الله عليه و آله انه قال: المتبايعان بالخيار ما لم يفترقا أو يقول 
أحدهما لصاحبه اختر. و هذه الروايه ضعيفه سندا فلا اعتبار بها. و أفاد المصنف بأن هذا القول كأنه كان فى العرف السابق ظاهرا 
فى تمليك العقد من الطرف المقابل. و لا يخفى ان الظهور الكائن فى العرف السابق لا أثر له فلا بد من ملاحظه الحال» فنقول 


فى قوله «اختر) 


.00( الخلاف الطبع الجديد الصفحه (207) المسأله‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: م 


احتمالات: الاول أن يكون لاسقاط الخيار عن نفسه» الثانى أن يكون لتوكيل المخاطب لأعمال الخيار فسخا و امضاءء الثالث أن 
يكون لتمليكك خيار نفسه للمخاطب و اعطائه اياه. ولا يرد عليه ما قبل بأن الخيار ليس قابلا للتمليكك لأنا بينا فى محله انه من 
الحقوق القابله للتمليك. 


الرابع أن يكون لاستكشاف حال المخاطب بأنه يفسخ أو يمضىء فان كان بقوله «اخترا فى مقام إنشاء السقوط فخياره يسقط 
بذلكك و يبقى خيار الطرف المقابل» و ان كان فى مقام توكيل المخاطبء و المخاطب أسقط الخيار فيكون خياره ساقطا أيضا. 


لا يقال: ان الوكاله من العقود و يشترط فيها الايجاب و القبول كيف تتحقق بلفظ «اختر). 


فانه يقال: لو صدق عليه العنوان فى العرف و لو مع القرينه كفىء فانه لا يشترط فى العقود الالفاظ الخاصه؛ فلو سكت الطرف 
الاخر يبقى الخيار بحاله. و أما لو أجاز فاما يجيز بعنوان الوكاله و اما يجيز أصاله و اما يجيز بكلا العنوانين» فعلى الاول يسقط 
خيار الطرفء و فى الثانى يسقط خياره دون الاخر و على الثالث يسقط خيارهما. 


ان قلت: كيف يمكن تحقق الوكاله و الاسقاط بعنوانهما بلفظ واحد, و الحال أن الاسقاط تتأخر عن الوكاله؛ اذ ما دام لم يحصل 
الوكاله لا مجال للإسقاط وكاله و بعباره أخرى: ان تحقق السقوط متأخر زمانا عن عنوان الوكاله. فما دام لا يتحقق عنوان 
الوكاله لا يتحقق عنوان السقوطء فلا بد أن يكون موضوع الوكاله محققا سابقا كى يترتب عليه عنوان السقوطء فلا يكون قوله 
«أسقطت الخيار» متحملا للمعنيين الطوليين» أعنى قبول الوكاله و اسقاط الخيار. 


قلت: يرد عليه أولا انا بينا فى موضعه أن الالفاظ المستعمله فى الانشائيات 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ذه 


مبرزه عن المعانى الانشائيه» فلا مانع من أن يكون قوله «أسقطت الخيار» محققا للوكاله و الاسقاطء فان الجمله المذكوره أولها 


و ثانيا: انه لا دليل على لزوم أن يكون عنوان الوكاله سابقًا زمانا على عنوان اسقاط الخيار. و بعباره 


أخرى: ان الترتب الزمانى ليس بين اسقاط الخيار و عنوان الوكاله؛ نعم ان التخلف الزمانى بين العنوانين المذكورين غير ممكن. 


و صفوه القول: ان تأخر الوكاله عن الاسقاط محالء و أما كونهما متقارنين زمانا فلا اشكال فيه بأن يتحقق الوكاله و اسقاط 
الرجوعء فلا مانع من تحقق الزوجيه باللمس اذ ليس الترتب زمانيا بل رتبى. 
وان كان فى مقام تمليك المخاطب- بأن يملكك الخيار له بهذا اللفظ- فالكلام فيه كالكلام فى مسأله التوكيل حرفا بحرف و لا 


وحه للإعاده. 


وان أراد أن يستعلم حال المخاطب بقوله «اخترا فانه يفسخ أو يمضىء و قال المخاطب فى جوابه «أسقطت الخيار» فلا وجه 
لسقوط خيار المستعلم» و أما السكوت فى جميع الصور المذكوره فلا يدل على اسقاط الخيار. هذا كله فيما يكون المقصود 
معلوماء و أما لو كان مجملا و لم يعلم المراد فمقتضى الاستصحاب بقاء الخيار» فان الخيار كان موجودا و شكك فى سقوطه و 
الاصل عدم تحقق المسقط فالخيار بحاله. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 16 

قوله: ثم انه لا اشكال فى أن اسقاط أحدهما خياره لا يوجب سقوط الاخر .)١(‏ 

قوله: لو اختلف الورثه فى الفسخ و الاجازه تحقق التعارض (2). 

[لا اشكال فى أن اسقاط أحدهما خياره لا يوجب سقوط الآخر] 

أقول: ان الامر كما ذكره المصنف. فانه لا وجه لسقوط خيار الاخر» و لو أجاز أحدهما و فسخ الاخر مقارنا له انفسخ العقد. و 


ليس المقام من باب تعارض الاجازه و الفسخ لاختلاف المتعلق لان متعلق كل منهما التزام نفسه؛ و لا بد فى التعارض من وحده 
المتعلق» كما لو أجاز الوكيل و فسخ الاصيل أو بالعكس 


فانه من باب التعارض بين الفسخ و الاجازه. 
ان قلت: انه لو فسخ الموكل و اجازه الوكيل ففسخ الموكل مقدم عليه؛ لان الوكيل صار منعزلا بفسخ الموكل. 


قلت: و يرد عليه أولا-ان العزل من العناوين التى يعتبر فيها القصد و الانشاءء؛ و من الممكن أن يكون الموكل غافلا-عن عزل 
وكيله حين فسخ العقد أو لم يقصده. فمجرد الفسخ لا يكون عزل الوكيل عن الوكاله. نعم ان الموكل بفسخه يعدم موضوع 
الوكاله» الا أن هذا غير العزل كما هو واضح. و ثانيا ان الوكيل بمجرد العزل لا يكون منعزلا بل يشترط فيه ايصال العزل اليه. 


[لو اختلف الورثه فى الفسخ و الاجازه تحقق التعارض] 


أقول: قد بينا آنفا أن تعارض الفسخ و الاجازه يتحقق فيما اذا اتحد متعلق الاجازه و الفسخ» و مثل المصنف قدس سره للتعارض 
بخيار الورثه المتعددين و تقارن الفسخ و الاجازه منهمء الا أن صحه التمثيل متوقفه على القول بأن الخيار لطبيعه الوارث» و فى 
هذه الصوره اذا تقارن الفسخ و الامضاء من شخصين كان كما اذا تقارن ذلكك من ذى خيار واحد فيتحقق التعارضء و أما ان قلنا 
ان الخيار ليس لطبيعتهم بل لمجموعهم فالتمثيل المذ كور غير صحيح. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟» ص: 2/ 
قوله: مسأله من جمله مسقطات الخيار افتراق المتبايعان .)١(‏ 
كما أن الخيار لو كان لكل واحد منهم بقدر حصته فلا يدخل تحت الكبرى. 


أما على الاول فلان الاثر مترتب على مجموع الإنشاءات فسخا أو إمضاء و أما على الثانى فلانه لا يرتبط أحدهم بما يصدر عن 


الآخر. 

[الثالث من مسقطات هذا الخيار افتراق المتبايعان] 
اشاره 

أقول: 

و ينبغى أن نبحث فى المقام من جهات: 


(الجهه الاولى) انه هل الافتراق مسقط للخيار على نحو الموضوعيه أو بكشفه النوعى عن الرضا بلزوم العقدء 


وما يمكن أن يقال بوجه الكاشفيه أمران: 

الاول- ان الافتراق كاشف نوعى عن الرضا بالعقد. 

وفيه أولاانه لو كان الا-فتراق مسقطا للخيار من جهه كونه كاشفا عن الرضا لكان اللا-زم أن يسقط جميع الخيارات بمجرد 
الافتراق و لم يلتزم به أحد. 

و ثانيا- انا لا نسلم أن يكون للافتراق كاشفا نوعيا عن الرضاء فانه أعم منه لاحتمال أن يكون غافلا عن الحكم أو الموضوع حين 
الا-فتراق أو جاهلا بهما أو لم يكن مسلما أصلا. نعم لو كان ملتفتا الى الخيار و الى أنه يسقط بالافتراق و هو معتقد به لكان 


افتراقه كاشفا عن رضاه. 


و ثالثا- انا سلمنا أن الافتراق له ظهور نوعى فى الكاشفيه عن الرضا الا أنه لا قيمه له لعدم قيام الدليل على اعتبار الظهور النوعى» 
بل المعتبر الظهور الشخصى و هو مفقود هنا باعتراف المستدل. 


و رابعا- ان الرضا بلزوم العقد لا يلازم سقوطه. و من الممكن أن يكون راضيا به و لم يسقطه. بل لو صرح بالرضا و لم يسقط لا 
يسقط الخيار» لان الاسقاط أمر قصدى إنشائى فلا يحصل بلا قصد. 


الثانى- ظهور بعض الروايات الدال على مسقطيه الافتراق» 


و المستفاد منه أن المسقط هو الافتراق الكاشف عن الرضا لا مطلق الافتراق» و هو ما رواه الفضيل عن أبى عبد اللّه عليه السلام 
ف ديك قال: قل دوين ارس قن شير الحيراة؟ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: /ا/ 


قال: البيعان بالخيار ما لم يفترقا فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما .)١١‏ 

فان الروايه تدل على أن الافتراق مسقط للخيار بعد الرضا منهماء فمطلق الافتراق ما لم يكشف عن الرضا لا يكون مسقطا. 
أقول: 

ان ف قوله «بعد الرضا» احتمالات: 


الاول: اراده الرضا بالعقد 


بمعنى أنه لو تحقق العقد و لم يفسخ قبل الافتراق يلزم, فانه لو تحقق الرضا بأصل المعامله و حصل التفرق يلزم العقد. 
الثانى: اراده الرضا ببقاء المعامله» 

بمعنى ان العقد مرضى بقاء و لم يفسخ فى المجلس. 

الثالث: أن يكون المراد ان الافتراق حيث حصل عن الرضا لا عن الاكراه فالعقد يلزم. 

و ملخص الكلام أن المستفاد من دليل الخيار أنه باق الى حين التفرق و ان التفرق بنفسه مسقط للخيار. 

(الجهه الثانيه) فى أنه هل الافتراق يحصل بمسماه و لو أقل من خطوه 


كما يظهر ذلك من المصنف قدس سره. أو يعتبر فيه الخطوه كما هو قول بعضء أو لا بد فيه من الصدق العرفى؟ أقوال و البحث 


يقع تاره على مقتضى القاعده؛ و أخرى على مقتضى النصء فيقع البحث فى موضعين: 


أما الموضع الاول فأفاد الشيخ ما حاصله ان معنى الافتراق مع كونهما مجتمعين حين العقد افتراقهما بالنسبه الى الهيئه الاجتماعيه 
الحاصله لهما حين العقدء فاذا حصل مسمى الافتراق ارتفع الخيار و ان كان أقل من خطوه. فلو تبايعا فى سفينتين متلاصقتين 
كفى مجرد افتراقهما. و يظهر من تصريح بعض التأمل فى كفايه الخطوه لانصراف الاطلاق الى أزيد منها فيستصحب الخيار. و 
الحق أنه 


.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائلء» الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ع8 


يكفى صدق الافتراق و لا خصوصيه للخطوه؛ فان الحكم مترتب على عنوان التفرق» و لا مجال للاستصحاب اذ لا مجرى له مع 
الاصل اللفظى»؛ مضافا الى أن هذا الاستصحاب معارض باستصحاب عدم جعل الزائد. 


ونا نوش الات ققنى المنقام وو ا يعون ممعية من مطل قال تيفك ١‏ اوش واول؟ يردق رجدلة قاد باب ف نابا يكم خا 


فيستفاد منها ان الافتراق يحصل بمشى خطا و لا تكفى خطوه واحده أو خطوتان. 


ان قلت: ان دلاله الروايه على عدم كفايه خطوه أو خطوتين مبتنيه على مفهوم اللقب»ء و هو منتف كما حقق فى الاصول. 


قلت: ان اللقب ليس له المفهوم, الا أن الامام عليه السلام كان فى مقام بيان ما يجب به البيع و تحديده؛ و 


مفهوم التحديد حجه كما بيناه مراراء فيستفاد من الروايه أن الافتراق يحصل بما يصدق عليه الخطاء. 


لعل القائلين بعدم كفايه الاقل من ثلاث خطوات تمسكوا بهذه الروايه» و التحقيق أن يقال: ان الروايه المذكوره حاكيه عن فعل 
الامام عليه السلام و ليس لها اطلاق ليستدل به على عدم كفايه الاقل من الثلاث خطوات, و من المحتمل أن الخروج من مجلس 
البيتع كان متوقفا على مشى الخطى و لم يكن الافتراق حاصلا فى خصوص المجلس من أقلها. و على أى حال لا تكون الروايه 
دليلا على اعتبار ثلااث خطوات فى حصول الافتراق. و الحاصل انه يمكن أن مجلس المعامله كان بحيث لا يتحقق الافتراق الا 
بما فعله. فان خصوصيات المجلس مجهوله لدينا. 


.)0*( من ابواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل» الجزء (؟١) الباب‎ )١1( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: / 

قوله: مسأله المعروف انه لا اعتبار بالافتراق عن اكراه اذا منع من التخاير أيضا .)١(‏ 

(الجهه الثالئه) فى أنه هل يعتبر فى حصول الافتراق الحركه من الطرفين أو يحصل بحركه أحدهما و بقاء الاخر فى مكانه؟ 


الحق أن يقال: لا يعتبر الحركه من الطرفين فى صدق الافتراق عرفاء و النص المتقدم آنفا أيضا دال على ذلكك. فانه عليه السلام 
قام و مشى خطى مع بقاء الطرف الاخر فى مكانه كما هو الظاهر من الروايه. 


[مسأله المعروف أنه لا اعتبار بالافتراق عن إكراه إذا منع من التخاير أيضا] 
اشاره 


أقول: المسأله ذات صور أربع ثبوتا: الاولى أن لا يكون مكرها على الافتراق دون التخايرء الثانيه أن يكون مكرها على الافتراق و 
التخاير الثالثه أن يكون مكرها على الافتراق دون التخاير الرابعه عكس الثالثه. 


و المشهور على ما نسب اليهم سقوط الخيار فى جميع الاقسام الا فى صوره واحده و هى ما لو كان مكرها فى كلا الامرين. 


و ما يمكن أن يقال فى وجه عدم تأثير الافتراق و بقاء الخيار أمور: 


الاول- الاجماع. 


و فيه ان المنقول منه غير حجه و المحصل غير حاصلء و على فرض حصوله محتمل المدرك. 
الثانى - الشهره الفتوائيه. 

وفيه أنه قد ثبت فى محله عدم حجيتها. 

الثالث ان الظاهر من الدليل أن الافتراق المسقط للخيار هو ما يكون عن اختيار فما دام لا يكون اختياريا لا يكون مسقطا. 


وفيه ان الفعل مركب من الماده و الهيئه» أما الماده فوضعت للدلاله على الحدث. و أما الهيئه فلدلاله على الانتساب مطلقا سواء 
كان اختياريا أم لا بل يصح الاستناد اليه» و ان كان الفعل الصادر عن الفاعل حال النسيان أو الغفله أو الاضطرار. و لذا ترى أن 
قوله «من أتلف مال الغير) أعم من الاختيار و غيره» اذ لا يعتبر فى اسناد الفعل الى الفاعل الا قيامه به أو صدوره منه» فمجرد اسناد 
الماده الى الفاعل المختار لا يوجب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 4١‏ 


نعم فى ماده بعض الافعال خصوصيه يعتبر فيها القصد و الاراده كالتعظيم و غيره؛ الا أنه لا دخل له بالاسناد. اضف الى ذلكك 


كله ان الاكراه لا يسلب الاختيار كما هو ظاهر» فلا موضوع لهذا التقريب أصلا. 


(الرابع) حديث رفع الاكراه» 


وهو قوله صلى الله عليه و آله «رفع عن أمتى تسعه؛ الخطأ و النسيان و ما اكرهوا عليه» ١1؛‏ بتقريب أن حديث الرفع لا اختصاص 
له بالاحكام التكليفيه بل يعم الاحكام الوضعيه أيضاء فاذا أكره على الاافتراق لا يترتب عليه الا-ثر المترتب على الا-فتراق 
الاختيارى. 


و أوردغليه يوجهين: 


الاول- ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله ان حديث الرفع مجعول امتنانا للامه فان بقاء الخيار و عدم ترتب الاثر على الافتراق و ان 
كان امتنانا لذى الخيار الا أنه خلاف الامتنان بالنسبه الى من عليه الخيار. 


أقول: قد بينا فى بحث الاصول ان ما أفاده الاستاذ لا يساعد عليه لعدم قيام الدليل على أن حديث الرفع يجرى فيما كان امتنانا 


على جميع الامه» و قلنا انه يكفى فى جريانه أن يكون امتنانا بالنسبه الى من يجرى له و ان كان خلاف الامتنان 


بالنسبه الى غيره. 


و الثانى- ما أورد المحقق النائينى قدس سره بأن مورد بعض المرفوعات منحصر فى متعلق التكليف كالحد. و لا يجوز تعميم 
حديث الرفع لموضوعات التكاليف. و لذا لا يلتزم أحد بأنه لو أقام عن كره يجب عليه القصر. 


)١(‏ توحيد الصدوق باب الاستطاعه ص 28”؛ الوسائل, الجزء )١١(‏ الباب (88) من أبواب جهاد النفس. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 41١‏ 


وفيه: أولا-ان هذا خلا-ف مبناه فى الا-صولء و ثانيا لا وجه لهذا التفصيل فانه كما حققنا فى الاصول لاختصاص له بمتعلقات 
الاحكام بل هو يجرى فى الموضوعات أيضاء فان فعل المكلف كما يقع متعلقا للتكليف كذلك يقع موضوعا له. 


و أما وجوب التمام فى القصر فلا دلاله له على عدم شمول الحديث لموضوعات المكره عليهاء لأنه متفرع على العلم باقامه عشره 
أيام و الا-كراه على الاقامه و هى ليست موضوعا للحكمء بل الموضوع العلم بالاقامه عشره أيام و هو غير مكره؛ فما هو موضوع 
للإكراه ليمس موضوعا للحكم., و ما هو موضوع للحكم ليس موضوعا للإكراه. 


ان قلت: ان حديث الرفع متكفل لرفع الاحكام التكليفيه و أما الوضعيه فلا يشملها. 
قلت: قد نقحنا فى محله بأنه لا اختصاص لحديث الرفع بالاحكام التكليفيه بل يعم الاحكام الوضعيه أيضا. 


ان قلت: ان موضوع خيار المجلس عباره عن الاجتماعء و الاكراه انما وقع على الافتراق و هو ضد الاجتماع؛ و هو ليس موضوعا 
للحكم بل هو غايه و طرف لما هو موضوع الحكم, فلا وجه أن يتمسكك بحديث الرفع للمقام. 

قلت: ان فى المقام موضوعين: أحدهما اجتماع و حكمه الخيار» و الاخر افتراق و حكمه لزوم العقد فالافتراق موضوع للزوم البيع 
اذا حصل عن اختيار و أما اذا اكره عليه فلا 


يترتب عليه حكمه أعنى لزوم العقدء و لا يكون لازما بل يبقى على جوازه الذى كان قبل الافتراق. 
اذا عرفت ما ذكرنا فاعلم أنه يمكن أن يقال: ان حديث الرفع ناظر الى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 43 


الافعال التى يعتبر فيها القصد و الاختيار و بعباره أخرى المستفاد من الحديث أن الفعل بما أنه صادر عن الفاعل لو كان 
موضوعا لحكم يرتفع ذلكك الحكم عند الاكثرء و أما لو كان الاثر مترتبا على معنى اسم المصدر و لا يعتبر فيه القصد فلا مجال 


(الخامس) ما رواه فضيل عن أبى عبد الله عليه السلام 


حيث قال عليه السلام: 


فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا »)١١‏ بدعوى أن المستفاد من الروايه أن الافتراق بما أنه دال على الرضا يسقط الخيار ففيما لا يكون 
كذلك لا يكون مسقطا. 


و فيه: انه لا شبهه أن الافتراق غير دال على الرضا فيما لا يكون الشخص غير معتقد بالشرعء أو يكون جاهلا بالحكم, أو يكون 
غافلا عنهء مضافا الى ان الاسقاط أمر قصدى و لا يحصل بمجرد الرضا. فهذا الدليل أيضا غير تام. 


و حيث ظهر أن مقتضى القاعده سقوط الخيار حتى مع الا-كراه بالنسبه الى كلا الامرين يظهر أن الحق سقوطه فى القسمين 
الاخيرين بالاولويه. وان شئت قلت: لو أكره على التفرق و بقى مختارا يصدق انه باختياره لم يفسخ قبل التفرق» كما أنه لو اكره 
على عدم الفسخ و بقى مختارا بالنسبه الى الافتراق يصدق أنه باختياره فارق مجلس العقد. 


و ربما يتمسكك لبقاء الخيار بالاستصحاب- أى استصحاب الخيار» و لا مورد له. فانه لا مجال للأصل مع الدليل» و المفروض أن 
مقتضى اطلاق الدليل سقوطه مضافا الى أن هذا الاصل معارض باستصحاب عدم الجعل الزائد فلاحظ. 


(؟1١)‏ الباب )١(‏ من أبواب الخيار» الحديث (*). 
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[مسأله لو أكره أحدهما على التفرق و منع من التخاير و بقى الآخر فى المجلس] 


قوله قدس سره: مسأله لو اكره أحدهما على التفرق و منع من التخاير و بقى الاخر فى المجلس فان منع من المصاحبه و التخاير 
(). 


أقول: لا يخفى أنه لا يبقى مجال لهذا البحث على ما سلكناه من عدم تأثير الاكراه و ان الخيار يسقط لا محاله بحصول التفرق» 
فانه لو أكره أحدهما مع اختيار الادخر فيدخل الفرض فى المسأله السابقه و أما مع اكراه الاخر أيضا من المصاحبه» فمقتضى 
الاطلاق سقوط الخيار بحصول الافتراق. 

و أما لو قلنا بتأثير الاكراه و شمول حديث الرفع للمقام فلا بد من البحث فنقول للمسأله صورتان: «احداهما» ما لو أكره أحدهما 
على التفرق و منع من التخاير و بقى الاخر مختاراء «ثانيتهما» عكس الاولى. 


و الصوره الا-ولى من الصورتين وقعت محل البحثء و اذا ظهر الحكم فى الصوره الالولى يظهر فى الصوره الثانيه» و الالقوال 
حسب ما يظهر من كلا-م المصنف قدس سره أربعه: سقوط الخيار عنهماء و بقاؤه بالنسبه الى كليهما بالنسبه الى المكره» و 
سقوطه بالنسبه الى المختار فيما فارق المجلس. و بقاؤه بالنسبه اليه ما دام باقيا فى المجلس. 

و العمده فى المقام النظر الى الادله» فان الدليل لو كان الاستصحاب فمقتضاه بقاء الخيار بالنسبه الى كليهما مطلقاء لكن قلنا بأن 
الاستصحاب فى الحكم الكلى معارض بعدم الجعل» و بعد التعارض تصل النوبه الى عموم وجوب الوفاء. 

وان كان المدرك الاجماع, فلا اجماع» اذ نرى أن الاقوال مختلفه» و على تقدير تحققه و غض النظر عن كونه مدركيا لا اجماع 


بالنسبه الى المختار. 


وان كان المدرك حديث الرفع فمقتضاه بقاء الخيار بالنسبه الى كليهماء اذ 


المدعى على هذا الفرض أن التفرق المسقط ما يكون بالاختيار. و حيث أنه ليبس 
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اختياريا فالخيار باق على حاله» لكن ذكرنا أن الحديث لا يشمل المقام, اذ القصد و الاختيار لا يكونان دخيلين فى الموضوع. و 


وان كان المدركك تبادر الافتراق بما اذا كان ذلكك عن رضاءء فالافتراق الاكراهى لا يكون مسقطا للخيارء لكن ذكرنا انه لا 
منشأ لهذا المدعى و لا يتبادر من اللفظ هذا المعنى. 


وان كان المدركك صحيحه الفضيل المذكوره آنفا حيث قال عليه السلام «فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما) )١١‏ بدعوى أنه 
يستفاد منها لزوم كون الافتراق عن الرضا و مع عدم الرضا من جانب واحد لا يتحقق الغايه فالخيار باق. 


فيرد عليه: انا علمنا من الخارج أن الافتراق لو حصل من طرف مع الرضا يسقط الخبار و لا يلزم أن يكون ناشئا عن رضا الطرفين. 


و ربما يقال: بأن صحيح فضيل يقيد بما رواه محمد بن مسلم عن أبى جعفر عليه السلام» حيث أنه يدل هذا الخبر على أن 
الافتراق من طرف واحد يكفى فيقيد به صحيح فضيل. 


و يرد عليه: انه لا-.وجه لهذا النحو من الجمع؛ بل الامر بالعكس» اذ خبر ابن مسلم يدل على الكفايه بالاطلاق» و المفروض أن 
صحيح فضيل يدل على المقصود و يستفاد منه لزوم الافتراق عن رضى الطرفين» و قاعده الاطلاق و التقييد تقتضى حمل المطلق 
على المقيد دون العكس. فلاحظ. 


ولا يخفى أن هذا البحث تقديرى و الا فقد سبق منا أنه ليس المراد من 


.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 


ذواماتنا هق 
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قوله: مسأله لو زال الاكراه فالمحكى عن الشيخ و جماعه امتداد الخيار بامتداد مجلس الزوال .)١(‏ 


الرضا الرضاء ببقاء العقد و لزوم المعامله» فان كثيرا من المتعاملين خارج عن الشرع أو من الجاهلين بوجود خيار المجلس فى 
الشرع أو ناسيين له و الحال أن افتراقهما مسقط للخيار. 


بل يمكن أن يكون المقصود أنه اذا وقع المعامله و كان المتعاملان راضيين به فلا خيار» أى بعد رضاهما بأصل العقد من ناحيه» 
وانقضاء المجلس من ناحيه اخرىء فلا خيار و يكون العقد لازما. 


[مسأله لو زال الإكراه فالمحكى عن الشيخ و جماعه امتداد الخيار بامتداد مجلس الزوال] 


أقول: لا يخفى أن هذا البحث مبتنى على القول بتماميه أدله بقاء الخيار و أما على ما اخترناه و بيناه من عدم تماميتها فلا مجال 
لهذا البحثء فنقول: 


على تقدير الالتزام بأن الاكراه مؤثر فى بقاء الخيار فيقع الكلام فى أن الخيار فورى» أو يبقى الى انقضاء مجلس زوال الاكراه أو 
يبقى الى أن يحصل مسقط آخر من المسقطات. فالوجوه المتصوره فى المقام ثلاثه: الاول الفوريه بدعوى ان الضرورات تتقدر 
بقدرهاء الثانى أن الميزان التفرق عن مجلس زوال الاكراه بتقريب ان الاكراه ما دام باقيا لا اعتبار بالافتراق» الثالث بقاء الخيار الى 
زمان حصول مسقط آخر بدعوى أنه بالاكراه سقط هذا المسقط عن الاعتبار. 


و التحقيق أن يقال: بناء على القول بتماميه أدله بقاء الخيار و دلالتها على عدم سقوطه بالافتراق عن اكراه فلا بد من النظر الى 
مدرك بقاء الخيار و دليله» فان كان الدليل هو الاجماع فلا بد أن يقال: بفوريه الخيار بعد زوال الاكراه و بسقوطه اذا لم يختر» 
فان القدر المتيقن من بقاء الخيار ما اذا كان مكرها على الافتراق» و أما بعد الزوال فيسقط الخيار الا أن يأخذ 


بالخيار فوراء فان 
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هذا البحث يكون من صغريات الكبرى الكلى المعروف» و هو أن بعد تخصيص العام يكون المرجع استصحاب الحكم 
المخصص أو عموم العام» و على القول الاول لا بد أن يقال بعدم لزوم الفوريه. و الحق هو الثانى» فان استصحاب الحكم الكلى 
معارض بعدم الجعل» مضافا الى أنه مع وجود الدليل اللفظى لا تصل النوبه الى الاصل العملى. 


ولافرق فيما ذكر- أى فى الاخذ بعموم العام- بين أن يكون التخصيص من الاول أو من الوسطء كما أنه لا فرق بين أن يكون 
العموم استغراقيا أو مجموعياء فان المرجع عموم العام؛ و هو فى المقام قوله تعالى «أَوْقُوا بالْعُقُودِ). 


و أمااذا كان المدرك التبادر بأن نقول يتبادر من الدليل أن الموضوع الافتراق عن الرضا فيكون أمد الخيار و غايته الافتراق 
الاختيارى الصادر عن اراده و رضاءء و أما الاافتراق المحقق عن اكراه فليس افتراقا عن رضاءء فلا يمكن أن يتحقق به غايه 
الخيار» و اما الافتراق الادخر المتحقق مع الرضا الذى به ينتهى أمد الخيار فلا يمكن أن يتحقق ثانيا الا بدعوى القول باعاده 
المعدوم ثانيا و هو مما امتنع فيكون الخبار باقيا الى أن يسقط بمسقط آخر حتى على القول بانصراف الدليل عن مورد لا يكون 
الافتراق ممكنا كالمتلاصقين اذ الافتراق فى المقام امر ممكن كما هو ظاهر. 


واما اذا كان المدرك صحيحه الفضيل المتقدمه آنفا و هى قوله عليه السلام «فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما» بتقريب أن 
يكون المراد منه الرضا بلزوم العقد. فعلى هذا أيضا يبقى الخيار الى أن يسقط بمسقط آخر بنفس التقريب الذى بيناه» و حاصله 


ان غايه خيار المجلس عباره 


عن الافتراق الناشئ عن الرضا بلزوم العقدء و أما الافتراق المتحقق عن اكراه فلا يكون غايه للخيار» 
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قوله: و من مسقطات هذا الخيار التصرف على وجه يأتى فى خيارى الحيوان و الشرط .)١(‏ 
فالافتراق الحاصل غير مؤثر و ما يكون مؤثرا لا يكون قابلا للتحقق. 


و أما اذا كان المدركك حديث الرفع- بأن يكون الافتراق عن اكراه مسلوب الاثر- فالامر أيضا كذ لكك. فان الاكراه يرفع أثر 
الا-فتراق الا-كراهى. و ان شئت قلت: الاافتراق تحقق وجدانا لكن الا-كراه رفع أثره» و الاجتماع العقدى زال و لا يعود الا على 
القول باعاده المعدوم؛ و هو أمر محال. 


ان قلت: ان حديث الرفع يقتضى أن يكون التفرق الكرهى كلا تفرق» و بعد رفع الاكراه نأخذ باطلاق الدليل و نقول بأن الافتراق 
بحدوثه لا يسقط الخيار لكن يسقطه بقاء. 


قلت: المستفاد من الدليل أن الرافع للخيار حصول الافتراق» فما حصل لا يؤثر و المؤثر لا يتحقق. و بعباره أخرى: ان المستفاد من 
الدليل ان المسقط الافتراق عن المجلس اختيارا و من المعلوم أنه لم يتحقق و لا يكون قابلا للتحقق. 


فانقدح مما ذكرنا أنه لا وجه للقول بالفوريه الاعلى القول بكون المدرك الاجماعء؛ كما أنه لا وجه للقول بكون المناط زوال 
مجلس الاكراه بدعوى أن حديث الرفع يجعل مجلس العقد باقياء فالميزان بالتفرق عن هذا المجلسء اذ المستفاد من دليل رفع 
الاكراه رفع الحكم عند الاكراه و لا يثبت موضوع الخيار. و بعباره أخرى: حديث الرفع ينفى الموضوع., أى لا يسقط الخيار لان 
الافتراق لم يحصلء و لا يستفاد منه أن موضوع الخيار و هو مجلس العقد باق بحاله. 

[الرابع من مسقطات هذا الخيار التصرف] 


اشاره 


ما يمكن أن يذكر فى وجه كون التصرف مسقطا لخيار 


المجلس أمور: 
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(الامر الاول) الروايات الوارده فى خيار الحيوان: 


منها ما رواه على بن رئاب عن أبى عبد الله عليه السلام: فان أحدث المشترى فيما اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك رضى 
منه فلا شرط .)١١‏ 


و منها أيضا ما رواه على بن رئاب عن أبى عبد اللّه عليه السلام فقال: اذا قبل أو لامس أو نظر منها الى ما يحرم على غيره فقد 
انقضى الشرط .)١١‏ 


تقريب الاستدلال بهما أن الامام عليه السلام رتب سقوط الخيار على التصرف بقوله «فان أحدث المشترى فلا شرط» أو «فقد 


انقضى الشرطه. و الروايتان و ان وردتا فى باب خيار الحيوان الا أن جوابه عليه السلام أعم منهء و المتفاهم العرفى أن العمرق 
مطلقا سواء كان فى حيوان أو فى غيره مسقط للخيار. 


والجواب عنه نقضا و حلا: 


أما النقض فبما مر فى خيار المجلس فى صحيحه الفضيلء حيث قال عليه السلام «فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهماا» تقريب 
النقض أن سقوط الخيار فى الصحيحه مترتب على الافتراق» فلا بد من الالتزام بسقوط مطلق الخيار بالتفرق للإطلاق المدعى» و 


هو كما ترى. 


و أما الحل فان المستفاد من الروايه أنه يسقط خيار الحيوان بالتصرف لا مطلق الخيار فان مورد السؤال خيار الحيوان» و هذا لا 
من جهه خصوصيه السؤالء اذ المناط اطلاق الجوابء بل المدعى أن العرف لا يفهم الاطلاق من الكلام و لا أقل من الاجمال» و 
الظاهر أن الروايه الاولى ليس فيها سؤال لكن المستفاد منها ليس مطلق الخيار. 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
.0*( نفس المصدرء الحديث‎ )0( 
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مضافا الى أنه اذا أغمضنا عما ذكرنا و قلنا ان التصرف مسقط 


للخيار بمقتضى الروايه الا أنه لا بد أن نقول بأن تصرف المشترى مسقط لخياره؛ و لا وجه للتعدى الى البائع» فان المتفاهم من 
الرواباك الوارده فى غبار الحبوان أن تصرى المشترى سقط لكبازة فلك وه للقول يكون التصرف مسقطا للخبار على 
الاطلاق. 


ان قلت: اذا ثبت أن التصرف فى الجمله و لو من المشترى مسقط للخيار فيكون تصرف البائع أيضا مسقطا لعدم القول بالفصل. 


قلت: ان عدم القول بالفصل ان كان مرجعه الى الاجماع فلا يترتب عليه الاثر» فان المنقول منه ليس حجه و المحصل منه غير 
حاصلء و ان لم يرجع الى الاجماع فعدم اعتباره أوضح من أن يخفى. 

أضف الى ذلكك كله أنه لو التزم بهذا القول يلزم أن يسقط الخيار من الطرفين بتصرف أحدهما للإطلاق» و أنى لنا بذلكك ولا 
ولو أغمضنا عن جميع ذلكك فنقول: يقع التعارض بين الدليل الدال على أن التصرف مسقط للخيار و بين قوله «البيعان بالخيار ما 
لم يفترقا»» فان مقتضى هذه الروايه جواز البيع ما لم يفترقا سواء تصرف فيه أم لا و مقتضى ذلكك الدليل سقوط الخيار» و النسبه 
بين الدليلين عموم من وجه. فيتعارضان فى مورد الاجتماع بالاطلالق فيسقطان عن الاعتبار» فتكون المسأله داخله تحت النزاع 
المعروف بأن المرجع بعد تخصيص العام استصحاب حكم المخصص أو عموم العام. و الحق هو الثانى» فالمرجع عموم دليل 


وجوب الوفاء» فان عموم العام محكم بما اذا كان التخصيص من الاول» مضافا الى أن الاستصحاب لا يجرى فى الحكم الكلى 
للمعارضه. 
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(الامر الثانى) عموم التعليل الوارد فى الروايهء 


وهو قوله عليه السلام: فان أحدث المشترى فيما اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك رضى منه فلا شرط .)١١‏ 


توضيحه 


أنه يشترط فى القضيه الشرطيه التناسب بين المقدم و التالى» بأن يكون ارتباط خاص بينهماء بحيث كلما يتحقق المقدم يكون 
التالى محققاء كالارتباط الحاصل بين الشمس و النهار. 


اذا عرفت ذلكك فاعلم أن الروايه المذكوره قد تشكلت من مقدم أعنى قوله «اذا احدث ...2 و التالى أعنى قوله «فذلكك رضى 
منها» و لا- يرى ارتباطا بين احداث الحدث و الرضاء فان معنى الرضا بالبيع اسقاط الخيار» فلا بد أن يلتزم بأن العله قامت مقام 
الجزاء فى المقام» أى ان أحدث المشترى حدثا فالخيار ساقط» كما يلتزم ذلكك فى قوله تعالى «ان كذبوك فقد كذب رسل من 
لسقوطه. و بما أن العله تعمم و تخصص كما فى قوله «الخمر حرام لأنه مسكر» يتعدى الى موارد أخر أيضا و يحكم بسقوط 
الخيار بالتصرف. 


والجواب عنه: ان القانون الكلى الذى ذكرتم- وهو أن العله تعمم و تخصص - غير قابل للإنكار الا أنه لا ينطبق على المقام» 
فان تشخيص العله فى قوله «الخمر حرام لأنه مسكر» بيد العرف و يلتزم بتسريه الحكم الى كل مورد تكون هذه العله موجوده؛ و 
أما فى المقام فالعله عباره عن اسقاط الشارع؛ و من الظاهر أنه فى كل مورد يتحقق هذا الحكم من الشرع نلتزم به لكن الكلام 
فى ثبوت هذا المعنى و لم يثبت فى غير خيار الحيوان. 


.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب‎ )١( 
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قوله: الناتى خمار الحيواق: لا خلاف بين الامامية فى ثبوت الخبار فى الحيوان للمشترى .)١(‏ 


(الامر الثالث) أن يكون التصرف فى البيع كاشفا نوعيا عن الرضا بلزوم العقد» 


المسقط التصرف الذى له كاشف نوعى عن الرضا. 
والجواب عنه: 


أولا- ان التصرف بما هو ليس بكاشف نوعى عن الرضا بلزوم البيع» فان بينهما فى مقام الاثبات عموم من وجه فكيف يكشف 


و ثانيا- على فرض كونه كاشفا انما يكون له هذا الكشف فيما يكون المتصرف متوجهاء و أما الغافل أو من لا يكون معتقدا 
بالدين فلا يتم فى حقه هذا التقريب. 


و ثالثا- ان اسقاط الخيار أمر قصدى إنشائى لا يحصل بمجرد الرضا. 


هذا تمام الكلام فى خيار المجلس. 
[القسم الثانى خيار الحيوان] 


اشاره 


اقول: لا خلا-ف بين الاماميه فى ثبوت خيار الحيوان و لا اشكال فى ثبوته فى الجمله. و تدل عليه جمله من النصوص: منها ما 
رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام قال: فى الحيوان كله شرط ثلاثه ايام للمشترى؛ و هو بالخيار فيها ان شرط او لم يشترط 
0٠٠‏ و غيره من النصوص الوارده فى المقام» و انما الاختلاف فى خصوصياته. 


و التحقيق فيها يقع فى ضمن فروع: 
(الفرع الاول) انه هل يختص خيار الحيوان بالحيوان المقصود حياته,» 


فمثل السمكك المخرج من الماء و الجراد المحرز فى الاناء يكون خارجا أو يعم ذلك. 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (") من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله اختصاصه بالحيوان المقصود حياته؛ و لكن التحقيق أن يقال: ان مقتضى الاطلاقات الوارده فى الباب 
عمومه لكل ذى حياه» سواء كان المقصود حياته أم لا. 


(الفرع الثانى) انه هل يكون تلف الحيوان فى أيام الثلاثه ممن لا خيار له أم لا؟ 


و الظاهر أنه ممن لا خيار له لقاعده ان التلف فى زمن الخيار فهو ممن لا خيار له. نعم اذا علم المشترى بالحال و اشترط عليه أن 
الخسران عليه يكون الخسران على البائع» لكن هذا فرض خارج عن محل الكلام. 


(الفرع الثالث) فى منتهى خيار الحيوان» 


وفيه وجوه ثلاثه: أحدها استمراره الى الثلاثه» ثانيها بقاؤه الى الثلاثه مع بقاء الحياه و الى زمان موته ان فرض موته قبل الثلاثه. 
ثالثها كونه فوريا. 


و الحق أن يقال: ان الامر دائر بين ثبوت الخيار و بقائه الى الثلاثه و عدمه. اذ دليل الخيار اما يشمل و اما لا يشملء فعلى فرض 
الشمول يثبت الخيار و يبقى الى الثلاثه و لو مع تلف العين فان موضوع الخيار هو العقد لا العين كى يتوجه اشكال بقاء الخيار بلا 
موضوعء مضافا الى أنه اشكال عام فى جميع موارد الخيار و الجواب ما ذكرنا. 


(الفرع الرابع) ان هذا الخيار هل يختص بالمبيع المعين أو بعم الكلى أيضا؟ 
اشاره 


أفاد المصنف قدس سره ان المنساق فى النظر من الاطلاقات هو الاولء و المتراءى من النص و الفتوى هو الثانى. 


و يرد عليه: أولا أنه لا يوجد نص خاص فى المقام و الادله منحصره فى الاطلاقاتء و ثانيا اذا كان العموم مستفادا من النص فلما 
ذا اختار الاختصاص. 


و الانصاف عمومه للبيع الكلى أيضاء سواء كان الكلى فى الذمه أو فى 
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المعين» وذلك للإطلاق. 


و يؤكد المدعى ما رواه فضيل: سثئل ما الشرط فى غير الحيوان أولاء فأجاب عليه السلام: البيعان بالخيار ما لم يفترقا. و سأل 
السائل بقوله: ما الشرط فى الحيوان ثانياء فأجاب عليه السلام: ثلاثه ايام للمشترى .)١١‏ 


و فى خيار المجلس لم يلتزم أحد باختصاصه بالشخصىء و لا وجه لاختصاصه به فى المقام» مع أن سياق الروايه واحد, فكما أن 
خيار المجلس لا يختص بالمبيع الشخصى فكذلكك خيار الحيوان» و التفصيل بينهما خلاف ظاهر الروايه. 


وما يمكن أن يقال فى وجه اختصاص خيار الحيوان بالمبيع الشخصى أمران: 


(أحدهما) الانصراف» 


بدعوى أن الدليل منصرف عن الكلى لقله وجوده بالنسبه الى الشخصى. 


و يرد عليه: أولا ان المدرك المذكور بعينه موجود فى الكلى فى المعين. فانه أيضا أقل وجودا من المبيع الشخصىء و المستدل 
لا بد أن يلتزم بعدم جريان خيار الحيوان فيه أيضا و هو لا يلتزم به. 


و ثانيا- ان الكلام المذكور جار فى خيار المجلس أيضاء فلما ذا لا يقول باختصاص خيار المجلس بالشخصى. 
و ثالثا- ان الاطلاق لا يكون منصرفا عن الفرد النادرء نعم لا يكون منصرفا اليه و بينهما بون بعيد فلا يختلط أحدهما بالاخر. 


و رابعا- ان قله الوجود قد تكون نسبيه» فان الشى ء» ربما يكون بالنسبه الى شىء آخر قليل الوجود وان كان يوجد فى الخارج 
كثيرا فى نفسه. و الاطلاق 


على فرض انصرافه عن الوجود النادر انما ينصرف عنه اذا لم يكن من هذا القبيل بل كان نادرا فى نفسه. 


(ثانيهما) ان حكمه جعل الخيار و تشريعه للتروى فى المبيع بأنه معيب أم لا 


.8 و ”) من أبواب الخيار»ء الحديث ”و‎ ١( الوسائل الجزء (؟١) الباب‎ )١( 
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قوله: المشهور اختصاض هذا الخيار بالمشترى :)1١(‏ 

ولا محل للتروى فى المبيع الكلى. 

وفيه: أولا ان العيب بنفسه موجب للخيار للشرط الضمنى الارتكازى, فلا تكون الحكمه هو العيب. 


و ثانيا- أغمضنا عما ذكرنا لكن نقول: ما الدليل على هذا المدعىء فانه من الممكن أن يكون الوجه للخيار التروى و اختيار أحد 
الطرفين. 
و ثالثا- ان ملاكك تشريع خيار الحيوان لو كان ما ذكره المستدل فلا بد أن يلتزم بعدم خيار الحيوان فيما اذا كان المشترى عالما 


بالعيب فى الحيوان» و هو كما ترى. 


و رابعا- أنه سلمنا أن حكمه جعل خيار الحيوان حل العقد فى صوره ظهور العيب فى المبيع الا أنها غير موجبه لقصر الحكم على 


موردها. و بعباره اخرى: 


ان الحكم لا يكون مقصورا على مورد وجود الحكمه. و الفرق بين الحكمه و العله أن الحكم عام فى الاسول و دائر مدارها فى 
الثانى. فتحصل من جميع ما ذكرنا أن خيار الحيوان لا يختص بالمبيع الشخصى بل يعم الكلى أيضاء سواء كان كليا فى المعين أو 
فى الذمه. 


[المشهور اختصاص هذا الخيار بالمشترى] 


اشاره 


أقول: يقع البحث فى مقامين: أحدهما ان خيار الحيوان يختص بالمشترى او يعم البائع أيضا كنا ذهب اليه السيد المرتضى؛ 
ثانيهما انه اذا كان الثمن حيوانا أيضا هل يثبت الخيار لمن انتقل اليه الحيوان أم يثبت الخيار فيما يكون الحيوان منتقلا الى 
المشترى. و يجمع الفرعين ما لو بيع بقرشاه. 


(أما المقام الأول) و هو ما لو ببع بقر بعشره دنانير فهل يثبت الخيار للبائع كما يثبت للمشترى أو لا يكون الا للمشترى 
اشاره 


المشهور فيما بينهم أنه لا يثبت الا للمشترى. 
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بل عن الغنيه و الدروس الاجماع على عدم ثبوته للبائع. و فى قبال هذا قول بثبوته للبائع أيضاء ذهب اليه المرتضى و ابن طاوس» 
بل عن الانتصار دعوى الاجماع عليه» 

وما يمكن أن يقال فى وجه ثبوته للبائع أمور: 

الاول- الاجماع. 

و يرد عليه: أولا-انه اجماع منقول و ليس حجهه. و ثانيا انه معارض بخلافه كما مر عليك. و ثالثا أنه كيف يمكن تحصيل 
الاجماع مع ذهاب المشهور الى خلافه» و رابعا انه على فرض تحققه محتمل المدركك و لا يكون تعبديا. 

ومن الممكن أن يكون الوجه فى ادعاء الاجماع كونه على وفق الاصلء أى الاستصحاب ببعض التقريبات» فانه ربما يكون 
الوجه فى ادعاء الاجماع فى كلام القدماء كون الحكم موافقا للأصل. 


الثانى - استصحاب جواز العقد من الطرفين بعد ثبوت خيار المجلس 


وفيه أولا-ان الدليل أخص من المدعى, لا مكان سقوط خيار المجلس بالاصاله أو بالعرضء ففى مثل هذا المورد لا يجرى 
الاستصحاب. 


و ثانيا- ان هذا الاستصحاب من قبيل جريان الاستصحاب فى القسم الثالث من الاستصحاب الكلىء لان الشكك فى ارتفاع الكلى 
و عدمه ناش من احتمال وجود آخر مقارنا للفرد المعلوم ارتفاعه و الاستصحاب المذكور غير جار كما حقق فى محله. 


و ثالثا- ان الاستصحاب فى الحكم الكلى معارض بأصاله عدم الجعل الزائد كما بيناه مرارا و حققناه فى محله. 


الثالث- ما رواه محمد بن مسلم عن ابى عبد الله عليه السلام 


قال: المشابعان 
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بالخيار ثلادثه ايام فى الحيوان و فيما سوى من ذلكك من بيع حتى يفترقا «1) و هذه الروايه تامه دلاله و سنداء فانه يستفاد منها 
تعميم الخيار للبائع و المشترىء الا أن فى مقابلها نصوص تدل على اختصاص الخيار بالمشترى» فلا بد من ملاحظه المجموع و 
اجراء القواعد عليه فانتظر فانا نتعرض له عن قريب إن شاء الْلّه. 


و استدل للقول المشهور بوجوه أيضا: 
منها- الاجماع. 


و يرد عليه ما ورد فى سابقه. 


و منها - عموم دليل وجوب الوفاء» 


فانه يدل على لزوم العقد مطلقا و انما خرج عنه المشترى فيما اذا كان المبيع حيوانا و بقى الباقى تحته. 


ولاوجه لما ذكره الشيخ قدس سره من فرض الكلام فيما لا يوجد خيار المجلس و اتمام الكلام فى غيره بعدم القول بالفصل» 
اذ فيه أولا-ان عموم العام محكم أعم من أن يكون له عموم الزمانى أم لاء ولا يجرى استصحاب الحكم الخاصء و على تقدير 
القول به انما نلتزم به فيما يكون التخصيص من الوسط لا من الاول كما فى المقام. و ثانيا ان الاجماع لا يكون حجه فكيف بعدم 
القول بالفصل. 


و منها- النصوص الداله على أن البيع يلزم بالافتراق فنلتزم باللزوم من طرف البائع فيما يكون المبيع حيوانا 


و نلتزم بالجواز من طرف المشترىء و من تلكك النصوص ما رواه الفضيل بن يسار عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال: 


قلت له ما الشرط فى الحيوان؟ قال: ثلاثه أيام للمشترى. قلت: و ما الشرط فى غير الحيوان؟ قال: البيعان بالخيار ما لم يفترقا ا 
19). 


.)*( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (”") من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
.8 و ” من أبواب الخيار» الحديث ”و‎ ١ (؟) الوسائلء الجزء (؟١) الباب‎ 
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ان قلت: ان فى الروايه المذكوره فصل بين الحيوان و غيرهء بأن الخيار فى غير الحيوان ما لم يفترقا و الخيار فى الحيوان ثلاثه 
ايام» و التقسيم قاطع للشركه فلا يشمل ما يكون المبيع فيه حيوانا. 


قلت: بناء على هذا لا بد أن نلتزم بعدم ثبوت خيار المجلس فى الحيوان» و هو كما ترى. هذا أولا و ثانيا ان الدليل لا ينحصر فى 
هذا الخبر كى يجرى هذا البيان» لاحظ صحيح الحلبى عليه السلام قال فيه: أيما رجل اشترى من رجل بيعا فهما بالخيار ما لم 


يفترقا فاذا افترقا وجب البيع ١١‏ فانه ليس فى هذا الخبر و مثله تفصيل كى يكون قاطعا للشركه. 
وقد استشكل المحقق الايروانى على الشيخ بوجهين: 


الوجه الاول: ان تمسكك الشيخ لاختصاص خيار الحيوان بالمشترى بعموم «اذا افترقا وجب الببع» غير سديد, اذ معنى وجوب البيع 
هو عدم قابليته للانحلال» فاذا ثبت الخيار و لو لأحد المتبايعين لم يكن البيع واجبا بل كان مما يتطرق اليه الفسخ. و حينئذ فاذا 
ثبت الخيار للمشترى فى المقام ذهب قوله «وجب البيع» من قبيل العام و دليل الخيار لأحد المتبايعين من قبيل المخصص كى 
يتمسكك بعموم وجب بالنسبه الى الاخرء و كأنه اشتبه الامر على المصنف و قاس المقام بخطاب «أَؤْقُواه. 


و الحق أن يقال: ان الامر اشتبه على هذا المحقق» فان معنى الخيار ملكك فسخ عقد و حله. فان حل العقد قد يكون بيد المشترى 
و قد يكون بيد البائع» و ثالثه بيد الاجنبى و رابعه لا يكون قابلا للانحلال. و لا مانع من أن يكون حل 


.)6( الوسائل الجزء (؟١١) الباب (7) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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العقد بيد المشترى بخيار الحيوان دون البائع تمسكا بعموم دليل الافتراق» و أى فرق بين المقام و بين خطاب (أؤفو ار فكها تحور 
أن يتمسكك بأوفوا لوجوب الوفاء بالنسبه الى المتبايعين الذى اذا خرج أحدهما يبقى الاخر تحت دليل وجوب الوفاء» فكذلكك 


المقام» فما أفاده قدس سره ادعاء محض. و الامر مشتبه عليه لا على الشيخ قدس سره. 


(الوجه الثانى) ان الوجوب المستفاد من قوله «فاذا افترقا وجب البيع» وجوب اضافى لا وجوب بقول مطلق, فان الخيار المنفى فى 


والجواب عنه: 


أولا ان قوله «وجب الببع» له اطلاق متفاهم عند العرف. 
و بعباره أخرى: لا مانع من الاطلاق و لا دليل على التقيبد. 


و ثانيا- انه على فرض التسليم يختص هذا الاشكال بما فيه لفظ فاء التفريع و أما ما ليس فيه التفريع فلا مجال لهذا التوهم. لاحظ 
موثق عمار عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى جاريه بثمن مسمى ثم افترقا. قال: وجب البيع .01١‏ 


و منها - جمله من النصوص» 

و من تلكك النصوص ما رواه محمد بن مسلم: 

البيعان بالخيار حتى يفترقا و صاحب الحيوان بالخيار ثلاثه أيام .)5١‏ 

بتقريب أن الاختصاص يعلم من التقابل الذى وقع بين خيار المجلس و الحيوانء و لو لا ذلكك لم يكن وجه للتقابل. 


و منها - ما رواه على بن اسباط 


عن أبى الحسن الرضا عليه السلام قال: 


(0 الوسائل» الجزّء (؟١)‏ البات )١(‏ من ابوات الخبارء الحديث (8). 
() الوسائل» الجزّء (؟١)‏ البات:(١)‏ فق ابوات الخبارء الحديث .)١(‏ 
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سمعته يقول: الخيار فى الحيوان ثلاثه للمشترى. و تقريب الاستدلال بها واضح لكن الروايه ضعيفه بعلى بن محمد .)١١‏ 
و منها - ما رواه على بن رئاب 


قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل اشترى جاريه لمن الخيار للمشترى أو للبائع أو لهما كلاهما؟ فقال: الخيار لمن 


اشترى ثلاثه ايام نظره .)73١‏ 


فانه لا شبهه فى دلاله الروايه على الاختصاص. و لا يرتبط بمفهوم اللقب و الوصف. 
ان قلت: هذه الروايه وارده فى الجاريه و لا اطلاق فيها. 


قلت: أولا انه يفهم من سؤال الراوى انه كان عالما بأصل الكبرى بأن الخيار مجعول فى مورد الحيوان الذى منه الجاريه و انما 
كان جاهلا بالخصوصيات. 


و بعباره أخرى: يفهم من السؤال انه انما سأل عن الجاريه من باب انها حيوان. 
و ثانيا لو فتح باب هذا الاشكال يشكل اجراء الحكم فى العبد و الامه» فان عنوان الجاريه لا يصدق على العبد و الامه. و هو كما 


ترى. 


و منها - ما رواه فضيل 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى. ؟ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج ص: ١٠١5‏ 


عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال: قلت له: ما الشرط فى الحيوان؟ قال: ثلاثه أيام للمشترى 7. 


فان دلا-له الروايه على الاختصاص مما لا ينكر و لا يرتبط بمفهوم الوصف و اللقبء فانه عليه السلام أجاب بعد السؤال عمن 
يكون له الخيار» بل نقول يفهم الاختصاص من الكلام و لو مع عدم سبق السؤالء فان الاختصاص يفهم 


.)6( الوسائل, الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١1( 
.)4( الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١١( (؟) الوسائل, الجزء‎ 
.)*( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (”") من أبواب الخيار» الحديث‎ )*( 
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من حرف الجر. 


وقد استشكل المحقق الايروانى بأن اللام فى قوله «ثلاثه أيام للمشترى' للغايه لا للاختصاص بأن جعل الخيار لأجل رعايه 


حال المشترى لاد أن السجعول له الخبار هو المشترئ. الآ أله قدس سره قد النفت بفساده:و لذا غدل عن ذلكك ورافاد يأن فئ 
النفس من حمل اللام على الغايه شى ء سيما مع صراحه صحيحه ابن رئاب فى الاختصاص فتكون قرينه للبقيه. و الحق كما أفاده 
و الجمله المذكوره ظاهره فى الاختصاص بلا كلام. 


ان قلت: ان الجمله المذكوره و ان كانت ظاهره فى الاختصاص الا أن الاختصاص الذى تفيده اللام ليس الا أن المشترى لا 
شريكك له فى حق الخيار و انه مستقل فى اعماله؛ لا أنه ليس فرد آخر من الحق قائما بآخر كما هو محل الكلام. 


و بعباره أخرى: ان اللام تدل على الاختصاص و لا تدل على الانحصار. 


قلت: ان الا-مر و ان كان كذلك فان الاختصاص لا يدل على الانحصار فان اللام فى قوله «الجل للفرس» للاختصاص و هو لا 
يدل على الانحصار لإمكان أن يكون جل آخر لفرس آخر أيضاء الا أن فى المقام الاختصاص يلالزم الانحصار فان معنى 


وبعباره أخرى: الخيار القائم بهما الذى يرجع الى الاقاله لا شبهه فى جوازه و انما الكلام فى الخيار القائم بالمشترى» فمعنى 
اختصاصه به عدم جعل الخيار للبائع. 


و الحاصل ان دلاله هذه النصوص على اختصاص الخيار بالمشترى لا شبهه و لا كلام فيها من حيث الاقتضاءء و انما الكلام من 
جهه المعارضه؛ و المعارض لهذه النصوص صحيحه محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السلام قال: المتبايعان 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج © ص: ١١١‏ 


بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا ... .)1١‏ 


و هذه الروايه بظاهرها 


متعارضه مع النصوص الداله على اختصاص الخيار بالمشترى و لا بد من العلاج بينهما. 

و ربما قيل فى مقام العلاسج بأن معنى قوله «المتبايعان بالخيار» ان المشترى له الخيار و البائع عليه الخيار» و فساد هذا العلاج 
أوضح من أن يخفى. 

وقد أفاد شيخنا الاعظم فى مقام العلاج أن صحيحه محمد بن مسلم أرجح سندا من صحيحه ابن رئاب المحكيه عن قرب 
الاسناد» و قد صرحوا بترجيح روايه مثل محمد بن مسلم و زراره و أضرابهما على غيرهما من الثقات» مضافا الى ورودها فى 
الكتب الاربعه المرجحه على مثل قرب الاسناد من الكتب التى لم يلتفت اليها اكثر أصحابنا. و أما الصحاح الاخر المتكافئه سندا 
أخبار المشهور من حيث المجموع لا يقصر ظهورها عن الصحيحه. 


و يرد عليه: أولا ان اعراض الفقهاء عن العمل بقرب الاسناد لا يضر بحجبه الروايه المذكوره فيما اذا كانت حجه كما أن عملهم 
لا يجبر ضعفها ان لم تكن حجه. 


و ثانيا- ان اعراض المشهور ان كان مسقطا للخبر عن الحجيه فلا تصل النوبه الى المعارضه حتى يحتاج الى الترجيح. و ان لم 
يسقط ذلكك فلا وجه للترجيح المذكور. 


و ثالثا- ان ترجيح الفقهاء روايه مثل محمد بن مسلم و زراره و أضرابهما 


.)( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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على غيرهم من الثقات لا يساعد عليه و ان المرجحات فى باب التعارض معينه و لا يكون ترجيح الفقهاء من المرجحات و لا 
يكون عملهم حجه علينا فان الحجه عمل المعصوم فقط. 


ز افا اف لذ 


واما صحيح ابن رئاب فهو بالمنطوق لكن الاشكال فى سنده من حيث ترجيح الفقهاء غيره من الروايات المعارضه له لكونها 
مذكوره فى الكتب الاربعه. ففيه ان خبر ابن رئاب أيضا يدل بالمفهوم غايه الامر اظهر من الدلاله من غيرها. 


و خامسا- انه لا وجه لتقديم المنطوق على المفهوم بعد شمول أدله الحجيه : 
يم المنطوق على المفهوم بعد شمو يه لكل 


الاظهريه لا يوجب تقديمها على الاخر و لم يقم دليل على ذلك. 


اذا عرفت ذلكك فنقول: ان مقتضى التحقيق فى المقام أن يقال: ان الروايات فى المقام تامه من جهه السند و الدلاله» فتقع 
المعارضه بينهما لا محاله؛ و الجمع العرفى مفقود بينهماء الا أن الروايات الداله على مبنى المشهور- و هى الروايات الداله على 
اختصاص خيار الحيوان بالمشترى- تتقدم على صحيحه محمد بن مسلم لكونها موافقه للكتابء و نقل عن بعض أن الروايه الداله 
على الاختصاص مخالفه للعامه أيضاء و هى أيضا من المرجحات فى باب التعارض. 
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ويؤيد ذلكك بكون القول بالاختصاص موافقا للمشهور و مقتضى الاصل العملىء اذ بعد تحقق البيع يحصل ملكيه دائميه 
بمقتضى البيع؛ و بعد خروج المشترى عن ذلكك بمقتضى الدليل يشكك فى خروج البائع عنه فيحكم بعدم الخيار له بجريان 
استصحاب العدم الازلى. و بهذا ظهر 


وجه آخر للقول المشهور المنصور. 

فتحصل من جميع ما ذكرنا أن ما ذهب اليه المشهور هو الصحيح و ما نسب الى السيد خلاف التحقيق. 
هذا تمام الكلام فى المقام الاول» 

و أما المقام الثانى و هو ما كان الثمن أيضا حيوانا فهل يثبت الخيار للبائع أيضا أم لا؟ 


اشاره 


نسب الى جماعه من المتأخرين منهم الشهيد فى المسالكك ثبوت الخيار لمن انتقل اليه الحيوان ثمنا و مثمناء و ينبغى أن يقع 
الكلام فى مقامين: المقام الاول فى المقتضىء و المقام الثانى فى المانع. 


(اما المقام الاول) [فى المقتضى] 


فهو ما رواه محمد بن مسلم عن أبى عبد الله عليه السلام قال: قال رسول الله صلى الله عليه و آله البيعان بالخيار حتى يفترقا و 


بتقريب أن مقنضى اطلاق قوله «صاحب الحيوان بالخيار» يشمل البائع و المشترىء فاذا كان صاحب الحيوان مشتريا فقط كما هو 
الغالب فيختص الخيار به. و اذا كان الثمن حيوانا يثبت الخيار للبائع لصدق صاحب الحيوان عليه. 


هذا تمام الكلام فى ناحيه المقتضى. 
(و أما المقام الثانى) فما يمكن أن يكون مانعا أمور: 


اشاره 


(1) الوسائل» الجزء )١7(‏ البات )١(‏ من ابوات: اللخبارء الحديث .)١(‏ 
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منها- الروايات الداله على اختصاص خيار الحيوان بالمشترى» 

و منها ما رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام 

قال: فى الحيوان كله شرط ثلاثه أيام للمشترىء و هو بالخيار فيها ان شرط أو لم يشترط .)١١‏ 
و منها- ما رواه الفضيل عن أبى عبد اللّه عليه السلام 


قال: قلت له: ما الشرط فى الحيوان؟ قال: ثلاثه أيام للمشترى .)"١‏ 


فان المستفاد من هذه الروايات اختصاص الخيار بالمشترىء فتقع المعارضه بين الروايتين. و لا يصح الجواب عنه بعدم المفهوم 
لهذه الروايات حتى تقع المعارضه. فان دلاله هذه الروايات على الاختصاص واضححه. فلا يمكن انكارهاء بل الحق فى الجواب 
أن يقال: ان مورد السؤال و الجواب ما يكون المبيع حيوانا من دون ان يكون ثمنه أيضا حيواناء فبناء عليه لا تقع المعارضه بين 
الطرفين؛ فالروايات الداله على نفى الخيار بالنسبه الى البائع ناظره الى مورد يكون المبيع فقط حيواناء فلا تعارض ما يدل على 
الخيار للبائع بالنسبه الى مورد يكون الثمن حيوانا. 


و منها - ما عن على بن فضال 


قال: سمعت أبا الحسن على بن موسى الرضا عليه السلام يقول: صاحب الحيوان المشترى بالخيار بثلاثه أيام ... 79. 


ولافرق فى الروايه بين أن تقرأ كلمه «مشترى» بصيغه الفاعل أو المفعولء فان المراد به هو المشترىء اما على الاول فواضح و اما 
على الثانى فان الاشتراء من الامور الاضافيه يحتاج الى المشترى و المشترى فيستفاد منها الاختصاص. 


و فيه: انه لا تنافى بين الاثباتين» فانه أى تعارض بين ثبوت الخيار للمشترى 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيارء الحديث‎ )١( 
.)8( الوسائل» الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )1( 
.)7( الوسائلء الجزء (؟١) الباب (”) من ابواب الخيار» الحديث‎ )"( 
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فيما يكون المبيع حيوانا و بين ثبوته للبائع فيما يكون الثمن حيواناء و بين العنوانين عموم من وجه. 
و منها - ما رواه محمد بن مسلم: 


المتبايعان بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا .)١١‏ 


أفاد الشيخ فى وجه الجمع بين الروايتين المتعارضتين بأن صحيحه محمد ابن مسلم المثبته للخيار للمتبايعين ناظره الى ما اذا كان 
العوضان حيوانين» و لنا أن نقول بأنه لا تنافى بين الدليلين كى يحتاج الى الجمع. فانه لا تنافى بين ثبوت الخيار للبائع فقط فى 
دليل و ثبوت الخيار للبائع و المشترى فى دليل آخرء لكن الاشكال يبقى بالنسبه الى ما روى عن النبى صلى الله عليه و آله حيث 
قوبل فيها بين قوله «البيعان بالخيار حتى يفترقا» و «صاحب الحيوان بالخيار» فانه يعلم من هذا التعبير ان الخيار فى الحيوان 
لخصوص صاحبه و الا كان حت التعبير أن يقال: و هما بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان» فمقتضى هذه الروايه اختصاص الخيار 
بصاحب الحيوان و مقتضى تلكك 


الروايه ثبوته لكليهماء لكن مقتضى حمل المطلق على المقيد أن نقول: ان ثبوته لكليهما انما يكون فيما يكون العوضان كلاهما 
حيوانين» فان دلاله تلكك الروايه على ثبوته لهما باطلاق. 


ان قلت: ان حمل قوله «المتبايعان» على ما اذا كان العوضان حيوانين حمل على الفرد النادر. 
قلت: و ليكن كذلك. فانه لا يضر بالتقيبد الذى بيناه اذا قام الدليل عليه. 


وان أبيت عن ذلكك و قلت: ان التعارض واقع بين الروايتين بالتباين فلا بد من مراعاه قانون التعارضء فالقانون يقتضى تقديم 
الدال على الاختصاص لكونه 


.)*( الوسائلء الجزء (؟١١) الباب (") من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
١١8 دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص:‎ 
.)١( قوله: مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقّد‎ 


موافقا لعموم الكتاب» و يمكنكك أن تقول: بأن النتيجه حاصله على كل تقديرء فانه يقدم أحد الدليلين على الاخرء فلو قدمنا ما 
يدل على ثبوت الخيار لكليهما يثبت المطلوب اذ ثبت الخيار للبائع» و لو قدمنا ما يدل على الاختصاص يثبت الخيار أيضا للبائع» 
لان المفروض أن صاحب الحيوان هو البائع فى مفروض المسأله. 

و الذى يقتضيه التحقيق أن يقال: ان التعارض وقع بينهما بالعموم من وجه فيتعارضان فيما كان الثمن و المبيع حيوانين» فالمرجع 
دليل لزوم الوفاء بالعقد. 


مضافا الى جميع ما ذكرنا يمكن أن يناقش فى أصل المقتضىء و هو قوله «صاحب الحيوان بالخيار» بأن يقال: ان صاحب 
الحيوان منصرف الى خصوص المشترى فلا اطلاق فى المقام كى يتمسكك به. و الشكك فيه أيضا كاف للمطلوب فالحق ما ذهب 
اليه المشهور من اختصاص الخيار بالمشترى. 


[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] 
اشاره 


أقول: وقع الخلا.ف بين الاعلا-م أن مبدأ خيار الحيوان من حين العقد أو من حين انقضاء خيار المجلسء نسب الثانى الى ابن 


زهره و الشيخ 


الطوسى و الحلىء و ما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه القول الثانى أمور: 


(الآ-ول) ان الخيار يثبت حين يثبت العقد, و العقد لم يثبت قبل التفرق فانه متزلزل ما دام خيار المجلس باقياء فلا معنى لجعل 
الخيار للعقد المتزلزل» فيكون مبدأ الخيار من حين انقضاء خيار المجلس. 


و يرد عليه: أولا ان هذا الكلام لا يرجع الى محصلء فانه لا مانع من جعل الخيار المتعدد للعقد الواحد. و ثانيا لو سلمنا ان خيار 
المجلس و الحيوان لا يجتمعان الا أن ذلكك لا يوجب أن يكون خيار الحيوان بعد انقضاء خيار المجلس لما ذا لا يكون الامر 
بالعكس بأن يكون خيار المجلس بعد انقضاء خيار الحيوان. 
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و ثالثا انه لا وجه لرفع التنافى بما ذكر بل يمكن بوجه آخرء و هو الا-لتزام بخيار الحيوان فيما لا يكون خيار المجلس موجودا 
بالاصاله أو بالعرض أو نلتزم بعدم خيار المجلس فى الحيوان. 


وان شئت قلت: انه ما المراد من قوله «ان الخيار لا يكون الا فى العقد الثابت». 


ان كان المراد ان الخيار يكون فى العقد الذى يكون غير قابل للانفساخ فهذا يرجع الى التناقضء و من الواضح أن بين عدم 
انفساخ العقد مع جعل الخيار تناقض واضح. 

وان كان المراد أن الخيار يكون فى العقد الذى فيه مقتضى للثبوت مع قطع النظر عن الخيار بحيث لو لم يكن الخيار للزم» فهو 
صحيح و المقام من هذا القبيل» فان العقد لو لا جعل الخيار يكون ثابتا. 


وان كان المراد أن الجمع بين الخيارين غير قابل. فيرد عليه مضافا الى ما ذكر من امكان تعدد الخيار للعقد الواحد أن هذا 
الاشكال يرجع الى الاشكال الآتى 


فانتظر. 
(الثانى) الاستصحاب» و له تقريبان: احدهما استصحاب الخيار الموجود حين تحقق المجلس الى ثلاثه أيام من حين التفرق» و 


ثانيهما استصحاب عدم حدوث خيار الحيوان ما دام بقاء المجلس. 


و يرد على التقريب الاسول: أنه ما المراد من المستصحب. فان كان المراد منه خيار المجلس فهو مرتفع قطعا بارتفاع المجلس» و 
ان كان المراد منه خيار الحيوان فهو مشكوك الحدوث كما هو مدعى الخصم.ء و ان كان المراد منه استصحاب الجامع بين خيار 
المجلس و الحيوان فهو داخل فى القسم الثالث 
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+ الاسسيكات الكل فقن تنت قن مله أله عرو سه مكتاق] ال ذلكك إن الاسسنيكات :بق الاجكاء الكله لآزال مغاوضا 
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و يرد على التقريب الثانى بأن استصحاب عدم حدوث خيار الحيوان لا يثبت ان مبدأه بعد التفرق الاعلى القول بالاصل المثبتء 
اضف الى ذلك انه لا تصل النوبه الى الاصل فى المقام مع وجود الاماره» فان مقتضى الدليل ان الخيار يثبت من حين العقد فلا 
مجال للأصل. 


وقد أفاد الميرزا قدس سره على ما فى التقرير بأن استصحاب عدم خيار الحيوان الى زمان التفرق بنحو ليس التامه محل 
الاشكال. 

وقال سيدنا الاستاذ: انه يمكن أن يجرى الاستصحاب على نحو الاستصحاب النعتى. توضيحه: ان صاحب الخيار قبل قوله 
«فسخت)» لا يكون بيعه و هبته مؤثرين» لان العين خرجت من كيسه على الفرضء و لا يجوز تصرفه فى ملكك الغير و تصرفه فيه لا 


يكون مؤثراء و بعد قوله «فسخت» يشكك فى نفوذ تصرفه. و الاصل عدم النفوذ. 


و الظاهر أن ما افاده سيدنا الاستاذ دام ظله لا يتم الا على القول بصحه الاستصحاب التعليقى» بأن يقال: ان تصرف 


صاحب الخيار لو كان قبل الفسخ لم يكن نافذا فيشكك فى نفوذه بعد الفسخ فيجرى استصحاب العدم. و قد بينا فى موضعه أنه 
والتحقيق أن يقال: ان استصحاب العدم الازلى لا مانع من جريانه كما حققناه فى محله. و كذلكك الاستصحاب النعتى بالتقريب 
غير التعليقى» و هو أن بيان الاحكام كان تدريجيا فى زمن النبى صلى الله عليه و آله. و من الواضح أنه لم يجعل الخيار فى أول 
زمن رسالته. فنشكك بعده بأنه هل جعل الخيار 
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قبل انقضاء المجلس أم لاء فيجرى الاستصحاب. 
الا أنه يرد على هذا التقريب: انه مثبت و معارض بأصاله عدم حدوث الخيار بعد انقضاء المجلس. 


والذى يسهل الخطب أن يقال: ان الامر اذا وصل الى هذه المرحله فلنا أن نقول: ان مقتضى البيع صيروره الملكك مال المشترى 
الى الابد و الثمن ملكك البائع» و لا يخرجان من ملكهما كما هو مقتضى العمومات الا بالسبب الشرعىء فاذا شكك فى أن الفسخ 
سبب للخروج أم لا يحكم بعدمه. فانه لا يجوز أكل مال الغير الا بأسباب مقرره شرعيه. و لم يثبت أن الفسخ مؤثر فلا يجوز. 


(الثالث) انه لو لم يكن مبدأً الخيار التفرق و انقضاء خيار المجلس لزم اما اجتماع المثلين أو اجتماع السببين على مسبب واحدء 
و أجاب عنه: الشيخ بأن الخيارين ان اختلفا من حيث الماهيه فلا بأس بالتعدد و ان اتحدا فكذلك, اما لان الاسباب معرفات و اما 


لأنها علل 


و مؤثرات يتوقف استقلال كل واحد منها فى التأثير على عدم مقارنه الاخر أو سبقه. 


والتحقيق أن يقال: ان الاسباب و المسببات فى الاحكام لا يكون لهما محصلء بل هى أمور راجعه الى التكوينيات» فان وزان 
التكوين يغاير التشريع» و هو لا يحتاج الى سبب و عله بل هو يحتاج الى اعتبار الشارع فقطء و له أن يجعل خيارين للعقد الواحد. 


ان قلت: لا نسلم ان يكون باب الاعتبار واسعا بهذا المقدار» و لذا لا يمكن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ع ص: ١١١‏ 


الالتزام بأن يعتبر الشارع للشى ء الواحد الملكيتين. 


من الخيارين أثراء و هو أنه اذا أسقط أحد الخيارين فله فسخ العقد بالخيار الاخر. 


هذا أولاء و ثانيا انه لو سلمنا و قلنا بالاسباب و المسببات فى عالم التشريع- بأن قلنا تشريع الاحكام أيضا له علل و اسباب- لكن 
نقول: ان فى الامور الخارجيه أيضا لا محذور من أن يوجد المسبب باجتماع السببين» فان الحراره توجد بالغضب و الاصطكاكك 
مثلا و بانتفاء أحدهما يبقى المسبب بوجود سبب آخرء و الاحكام الشرعيه أيضا كذلك فلا محذور أن يوجد الخيار بسببين فى 
صوره اجتماعهما اذا وجدا معا أو بأسبقهما اذا وجد أحدهما سابقا. 


(الرابع) انه قد دل بعض )١١‏ الاخبار على أن تلف الحيوان فى الثلا-ثه من البائع» فلو كان خيار المجلس ثابتا للبائع كما هو 
المفروض و يكون مبدأ الثلاثه من حين العقد يلزم خلاف قاعده أن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له. 


و أجاب عنه الشيخ قدس سره بأن أدله التلف من البائع محموله على 


الغالب من كون التلف بعد انقضاء المجلس فيحمل المطلق على الفرد الغالب. 
وفيه: انه لآ وجه لرفع اليد عن الاطلاق» و هو منعقد فى المقام كما هو واضح. 


والحق فى المقام أن يقال: ان الدليل دل على أن التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له. و هذا الدليل قد خصص فى المقام بما 
دل على أن التلف من الثلاثه من البائع. 


)١(‏ الوسائلء الجزء )١١(‏ الباب (8) من أبواب الخيار. 
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ويمكن تقريب المدعى: بأن التلف ممن انتقل عنه أمر على خلاف القاعده لكن نلتزم على خلافها للدليل» و قد ثبت فى المقام 
أن التلف فى الثلاثه من البائع مع أنه خلاف القاعده الاوليه» اذ تلف كل شىء بحسب الطبع على مالكه. 


فتحصل ان الوجوه المذكوره لإثبات حدوث خيار الحيوان من حين انقضاء خيار المجلس غير تامه. 


ثم ان هذا كله على تقدير عدم تدافع بين الخيارين من حيث دليلهماء و أما لو قلنا بأن المستفاد من الدليل عدم اجتماعهما فى 
موضوع واحد فلا تصل النوبه الى هذا البحث كما هو واضح. 


فنقول: انه لإثبات التدافع تقريبان: الاول أن المستفاد من بعض نصوص الباب التقابل بين الخيارين» ففى صحيح ابن مسلم عن 
أبى عبد الله عليه السلام قال: المتبايعان بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا. 


بتقريب أنه عليه السلام فصل بين الحيوان و غيره باثبات خيار الحيوان فى الاول و المجلس فى الثانى» و التفصيل قاطع للشركه. 
و اعترض على هذا التقريب باعتراضين: 


أحدهما- ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله من أن المستفاد من الروايه العقد السلبى لا الايجابى» أى ينتهى أمد أحدهما بانتهاء 


فلا تقابل بين الايجابين» فالاطلا-ق المقتضى لثبوت خيار المجلس فى الحيوان محكم. و ما أفاده دام ظله و ان كان أمرا قابلا 
بحسب الثبوت» لكن مقام الاثبات و الفهم العرفى من الكلام لا يساعده» فهذا الاعتراض ساقط. 
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ثانيهما- ان الصحيحه ساقطه عن الاعتبار اما للا-عراض و اما لمرجوحيتها بالنسبه الى جمله من النصوص. فلا تنهض لاثبات 
20 


و يرد عليه: أن الا-عراض لا يسقط الروايه عن الاعتبار» سيما فيما يعلم وجه الا-عراض كما فى المقامء اذ الظاهر أن الاعراض 
بلحاظ المرجوحيه بالنسبه الى غيرها من الروايات» و أما المرجوحيه فان قلنا بأن النسبه بين هذه الروايه و قوله «صاحب الحيوان 
بالخيار عموم من وجه كما ذكرنا سابقا فالاعتراض واضح الدفعء اذ بناء عليه يكون التعارض بين الدليلين بالاطلاق و يسقطان 
فى مورد الاجتماع وهو مورد يكون المبيع حيوانا فقطء فانه يقع التعارض بينهما بالنسبه الى البائع و يبقى الاسمر بالنسبه الى 
المشترى بحاله؛ و تكون النتيجه ان المتبايعين فى غير الحيوان بالخيار ما دام المجلس باقيا و المشترى للحيوان بالخيار الى ثلاثه 
ايام. و بعباره أخرى: التقابل باق بحاله. 


وان قلنا بأن النسبه بين الروايتين التباين و قلنا ان مركز النفى و الاثبات هو البائع للحيوان و رجحنا ما يدل على عدم الخيار 
لموافقته الكتاب فأيضا لا يتم أمر الا-عتراضء اذ المستفاد من الروايه أمور: الاول كون الخيار فى غير الحيوان ما دام المجلس» 
الثانى كون الخيار للمشترى الى الثلا-ثه» الثالث كون الخيار للبائع الى الثلا-ثه» الرابع التقابل بين الخيارين من حيث المورد. و 
الذى يكون مركز المعارضه كون الخيار للبائع فلا وجه لرفع اليد عن بقيه مداليل الروايه. 


ان قلت: 


الدلاله على التقابل فرع الخيار» و مع عدم دلالته على الخيار لا يبقى مجال لإفاده التقابل» و بعباره أخرى: الدلاله الالتراميه تابعه 


قلت: الدلاله على الخيار سقطت عن الاعتبار بالنسبه الى البائع للحيوان» 
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و أما دلالته على خيار الحيوان بالنسبه الى المشترى و على خيار المجلس بالنسبه الى غير الحيوان فلم تسقط عن الاعتبار» فلا 


هذا هو التقريب الاسولء الثانى من التقريبين أنه يستفاد من كل من دليلى خيارى المجلس و الحيوان أن العقد يلزم بانقضاء 
المجلس أو الثلاثه فلا يجتمعان. 


و فيه: انه لو قلنا بأن المستفاد من دليل الخيارين أن الحكم حيثى- أى يحكم باللزوم بانقضاء أمد الخيار من حيث هذا الخيار- 
فلا مجال لهذا التقريبء اذ لا تعارض. و أما لو قلنا بأن الحكم مطلق فلهذا التقريب وجه. لكن مقتضى الصناعه أن يخصص كل 
منهما بالاخرء فهذا التقريب غير سديد. 


يكون مقتضى وجوب الوفاء و مقتضى استصحاب عدم جعل الخيار عدمه. الا أن يقال: بأنه لو انتهى الامر الى الشكك فاطلاق 
بعض أخبار خيار المجلس محكم, حيث أنه ليس فيه اجمال فلاحظ. 


(مسأله): هل يكون مبدأ الخيار زمان الصيغه أو زمان حصول الملى؟ 


و تظهر ثمره البحث فى البحث الفضولىء فان الخيار فى البيع الفضولى يتحقق من حين العقد على الاول و من حين الاجازه على 
الثانى. و الذى يظهر من كلام الشيخ انه متوقف على الاجازه. 

أقول: الذى ينبغى أن يقال فى المقام انه على القول بالنقل فى الاجازه بجميع أقسامه لا مجال للبحث فى المقام. فان البحث 
يكون مبتنيا على القول بالكشف الحقيقىء افاد سيدنا 


الاستاذ دام ظله على ما فى التقرير أن الخيار من حين الاجازه 
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قوله: مسأله لا اشكال فى دخول الليلتين المتوسطتين فى الثلاثه ايام .)١(‏ 

حتى على القول بالكشف فى الاجازه. اذ الخيار عباره عن حل العقد و هو محقق من حين الاجازه. 


ويرد عليه: أنه كيف يمكن تحقق الملكيه و عدم تحقق العقد, فان العقد محقق بلا كلام؛ غايه الامر ان الانتساب لم يتحقق» بل 
يمكن أن يقال: بأن الشرط المتأخر لو فرض صحته لكان الانتساب أيضا حاصلاء بل يمكن الالتزام بثبوت الخيار للمالكك و لو مع 
فرض عدم الانتسابء اذ المفروض تحقق الملكيه بالفرض المحالء لكن عمده الكلا-م أن أصل المبنى فاسد قطعا فلا يتحقق 
الخيار الا بعد الاجازه بناء على صحه الفضولى. 


(مسأله): مبدأ خيار الحيوان فى بيع الصرف و السلم قبل القبض أو بعده» 
فيه أقوال. لا شبهه فى أن مقتضى الصناعه العلميه هو الثانى» لان أدله الخيار مخصصه لعموم (أؤثواا وهو يتلق بالعقين الصحيح 
فى نظر الشارعء و الفرض أن العقد الصحيح لا يتحقق الا بالقبضء و ما دام لم يحصل القبض لم يتحقق عقد حتى يحل بالخيار. 


اللهم الا أن يقال: ان قوله «أَوْقُوا يدل على الحكم التكليفى فقط» و هو يتعلق بأعم من الصحيح و الفاسد. لكنه فرض فى فرض» 
والحق أنه لا يتحقق الا بعد القبض» 


[مسأله لا اشكال فى دخول الليلتين المتوسطتين فى الثلاثه ايام] 


أقول: وقع الكلا-م فى أن الليلتين المتوسطتين داخلتان فى الثلا-ثه أيام» و المستفاد من اخبار الحيوان مفهوما بأن الليل داخل فى 
مفهوم اليوم» أو يكون المراد من اليوم هو الزمان الممتد بين طلوع الشمس و غروبهاء فدخول الليلتين 
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فيها من باب الاستمرار المستفاد من الخارج بالتفاهم العرفى» كما يقال ذلكك فى اقامه عشره الايام للمسافر. 


الحق هو الثانى» فان مفهوم اليوم أمر واضح عند العرف. نعم حيث أن الخيار امر مستمر تكون الليلتان المتوسطتان داخلتين فى 
الظرفء لا لما قبل بأن المراد بالايام الثلاثه ما كانت مع الليالى الثلاث لدخول الليلتين أصاله فتدخل الثالثه و الا لاختلف مفردات 
الجمع فى استعمال واحد. 


لكن عرفت بأن اليوم لا يشمل الليل بالمفهوم؛ بل انه يدخل من باب الاستمرار المستفاد من الخارجء و لو عقد فى نصف الليل 


مثلا يبقى الخيار الى آخر يوم الثالث بحسب المتفاهم العرفى» بأن يحتسب مبدأ الخيار من حين انعقاد العقد من دون أن تنقص 
من الايام شى ءء لأنه اذا لم يلتزم بذلكك فلا بد من الالتزام اما بثبوت الخيار من أول اليوم- بان يفصل بين الخيار و العقد مده 
طويله- و هو 


كما ترىء و اما نلتزم بنقص عن اليوم الثالث بمقدار ما بقى من الليل» و هذا خلاف الفهم العرفى من اللفظ. 


و للسيد اليزدى هنا كلام؛ و هو أنه فرق واضح بين قوله «للمشترى الخيار من حين العقد الى مضى ثلاثه أيام» و قوله «له الخيار 
ثلا-ثه أيام فى الحيوان»» فان فى العباره الاولى يكون المراد من اليوم نفس البياض فقطء و هذا بخلاف العباره الثانيه» فان الليالى 
داخله فى مفهومهاء و حيث أن الدليل ورد على النهج الثانى فالليل داخل فى الظرف. و لم نفهم ما أفاده قدس سره من الفرق بين 
العبارتين و لو شككنا فى اراده أى من المعنيين فمقتضى الاستصحاب بقاء الخيار. 


و فيه: أولا ان عموم دليل وجوب الوفاء محكم فى المقام» و معه لا تصل النوبه الى الاستصحابء فان اجمال المخصص لا يسرى 
اليه لكونه منفصلاء فيتمسكك بعموم العام. 


و ثانيا- ان الاستصحاب فى الاحكام الكليه لأزال معارضا مع استصحاب 
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عدم الجعل الزائد. 

[الكلام فى مسقطات خيار الحيوان] 

اشاره 

أقول: وقع الكلام فى مسقطات خيار الحيوان» و هى على ما ذكروها أمور: 
(الاول) اشتراط سقوطه» 


اشاره 


وقد تقدم البحث عنه فى مسقطات خيار المجلس فلا يحتاج الى الاعاده؛ انما الكلام فى بعض ما يتعلق به. قال الشيخ: و لو شرط 
سقوط بعضه فقد صرح بعض بالصحه. و لا بأس به. 


أقول: ان الحكم بسقوط البعض اما يكون باعتبار الافراد» بأن يكون للشى ء أفراد متعدده فيحكم بسقوط بعض منهاء و هو مفقود 
فى المقام, لان الخيار فى الثلاثه حق وحدانى مستمر الى آخرها لا حقوق متعدده بعدد الآنات, و اما يكون باعتبار الاجزاء» و 
الخيار ليس له أجزاء قابله لان يسقط بعضها و يبقى الاخر. 


والعجب من السيد قدس سره حيث قال: ان حق الخيار وان كان وحدانيا الا أنه بمنزله حقوق عديده باعتبار الايام و الساعات» 


فان مرجع هذا الكلام الى التناقض. 
(مسأله) لو اشترط أحد سقوط الخيار و اشترط ثبوته ثانيا فهل يكون الشرط الثانى نافذا أم لا؟ 


وجهان. 
وقد ذهب سيدنا الاستاذ دام ظله الى صحته مستدلا بقوله «المؤمنون عند شروطهم). 


و يرد عليه: أولا انه كما يصح الاستدلال بدليل الشرط على صحه الشرط الثانى كذلكك يصح الاستدلال به بصحه الشرط الاولء 
فيقع المعارضه بينهما. 


و فاتياتااقد للأابل فق السيؤال من معت تر مل القبوت يعد فرظ السقوظط: 
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فان كان المراد منه أن يجعل الشارع له الخيار مع اسقاطه فلا معنى لهذا الشرط لعدم كون جعل الشارع مقدورا له فان الشرط لا 
بد أن يتعلق بالمقدور. 


هذا أولاء و ثانيا ان الشرط المذكور خلاف السنه؛ اذ المفروض عدم الخيار شرعا مع فرض الاسقاط فى ضمن الشرط الاول. و 
ان كان المراد منه عدم الاسقاط فهو أيضا مخدوش. لان الشرط الاول وقع صحيحا و سقط الخيار بمقتضاه فلا مجال للشرط 


الثانى. 

(الثانى) اسقاطه بعد العقد» 

و الكلام فيه مر فى خيار المجلس. 
(الثالث) التصرف» 


ربما يقال ان التصرف ليس له موضوعيه فى المقام» فانه مسقط بعنوان أنه طريق الى الرضا و كاشف عنه؛ و مرجع هذا القول الى 
انكار كون التصرف مسقطاء و فى مقابله قول لمسقطيه التصرف بذاته و لو كان عن غافل بمسأله الخيار أو جاهل به. 


ولا يخفى أنه لا مجال للتمسكك بالإجماع؛ فانه كيف تمكن تحصيل الاجماع التعبدى فى مثل المقام؛ فالعمده النظر فى 


النصوص الوارده فى المقام و استفاده الحكم منها حسب الصناعه» فنقول: قد وردت فى المقام نصوص: 


منها- ما رواه على بن رئاب عن أبى عبد الله عليه السلام قال: فان أحدث المشترى فيما اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك 


وما الحدث؟ قال: ان لامس أو قبل أو نظر منها الى ما كان يحرم عليه قبل الشراء .)١١‏ 


.)١( الوسائلء الجزء (؟١) الباب (©) من ابواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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(الاول) أن يكون الامام عليه السلام مخبرا عن الواقع بهذه الجمله بأن احداث الحدث لو خلى و طبعه رضاء بالبيع غالباء و عليه 
فقوله «فذلك رضى منه) ليس حكما تعبديا بل يكون فى مقام بيان أمر طبيعى و يكون قوله «فلا شرط» معللا بأن احداث 


الحدث عله الحكم. و بمعنى انه كاشف نوعا عن الرضا بلزوم العقد. 


و يرد عليه: أن كون الامام فى مقام الاخبار عن الواقع خلاف ظاهر شأن الامام؛ فان الظاهر منه أن يكون فى مقام بيان الحكم و 
تشريعه» مضافا الى أن الامر ليس كذلك, فان مجرد احداث الحدث فى الحيوان لا يستلزم 


الرقنا. 


(الثانى) أن تكون الجمله فى مقام بيان أن التصرف يكون بنوعه كاشفا عن الرضا بلزوم العقد و ان لم يكن موجبا له فى مورد 
خاص. و هو نظير ظهورات الالفاظ فانها حجه و ان لم يحصل منها الظن بالواقع. 


د عليه: أن ركوب الدابه لا دلاله له على الرضا ١ل:‏ زوم العقد ولا يفهم منه اسقاط الخيارء و أما الرضا بأصل المعامله 
و يرد عليه: أن ركوب الداب على عى بلزوم ولا يفهم يار و باصل 
فهو كان موجودا من أول الامر وان لم يحدث حدثا فيه الا أنه خارج عن المبحث. 


(الثالث) ان تكون فى مقام بيان أن التصرف رضاء تعبداء فان الشارع حكم بأن التصرف رضاء بالحكومه. و هذا الوجه متين فى 
نفسه» و المستفاد من الروايه أن احداث الحدث فى الحيوان رضاء بالعقد تعبداء بل يستفاد من ذيل الروايه أن كل تصرف لا 
يجوز لغير المالكك يسقط الخيار و ان لم يكن موجبا لإحداث حدث فيه كالنظر و اللمس. 


ان قلت: لا نسلم أن يجوز التعدى الى كل التصرفء فان فى الروايه قد 
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تقابل فى حديث الصفار بين الركوب و احداث الحدثء و معه كيف يجوز التعدى اليه. 
قلت: ان التقابل المذكور لا يمنع عن الحكومه التى بيناهاء اذ التقابل فى كلام السائل لا فى كلام الامام. 


ان قلت: كيف يمكن أن يلتزم بأن التصرفات مطلقا رضاء بلزوم العقد بالتعبدء اذ يلزم أن يكون جعل خيار الحيوان لغواء فانه 
كيف يجتمع الخيار مع سقوطه بكل تصرف و لو لم يكن موجبا للتغير فى الحيوان. 
قلت: لا نسلم أن يكون خيار الحيوان لغواء فانه تظهر الثمره فيما اذا لم يسلم البائع الحيوان الى المشترى ثلاثه أيام» فان له خيارا 


لعدم وقوعه تحت يده. مضافا الى أن التصرف فى الحيوان بأخذ زمامه و ايصاله الى الاصطبل لا يكون مسقطا. و الحاصل ان 
المستفاد من مجموع النصوص أن التصرف فى الحيوان بتصرف لا يكون الا للمالكك يسقط الخيار. 


وان أبيت عما ذكرنا فنقول: المسقط للخيار التصرف الموجب لحدوث الحدث فى الحيوان لا مطلق التصرف. نعم نلتزم بسقوطه 
باللمس و التقبيل و النظر للنص. 


و منها- ماعن محمد بن الحسن الصفار قال: كتبت الى أبى محمد عليه السلام فى الرجل اشترى من رجل دابه فأحدث فيها 
حدثا من أخذ الحافر أو نعلها أو ركب ظهرها فراسخ أله ان يردها فى الثلاثه الايام التى له فيها الخيار بعد الحدث الذى يحدث 
فيها أو الركوب الذى يركبها فراسخ؟ فوقع عليه السلام: اذا أحدث فيها حدثا فقد وجب الشراء .)١١‏ 


.)5( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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قوله: الثالث خخيار الشرطء أعنى الثابت سبب اشتراطه فى العقد .)١(‏ 

و المستفاد من هذا الحديث أن التصرف اذا كان موجبا لإحداث حدث فى الحيوان يسقط الخيار و الا فلا. 


و منها- ما عن على بن رئاب قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل اشترى جاريه لمن الخيار؟ فقال: الخيار لمن اشترى- 
الى أن قال: قلت له: 


أرأيت ان قبلها المشترى أو لامس؟ فقال: اذا قبل أو لامس أو نظر منها الى ما يحرم على غيره فقد انقضى الشرط و لزمته .)١١‏ 
فان المستفاد من هذه الروايه أن التصرف مسقط للخيار و ان لم يحدث فيه حدثا. 

[القسم الثالث خيار الشرط] 

اشاره 

أقول: القسم الثالث من الخيار خيار الشرطء وقع الكلام بين الاعلام فى صحته, أفاد الشيخ لا خلاف فى صحته. 

ما قبل أو يمكن أن يقال فى وجهها أمور: 


(الاول) الاجماع, 


وقد ادعى الشيخ قدس سره أن نقل الاجماع مستفيض. 


و يرد عليه: أن تحقق الاجماع التعبدى الكاشف عن رأى المعصوم عليه السلام مستحيل. 
(الثانى) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله» 


و هو أن البائع حين بيعه اما يملكك المبيع للمشترى حتى بعد الفسخ و اما يملكه الى حين الفسخ و اما يملكه مهملا من هذه 
الجهه. و القسم الا-خير محال لاستحاله الاهمال فى الواقعيات» و القسم الا-ول- أعنى تمليكه له حتى بعد الفسخ يرجع الى 
التناقضء اذ من الواضح أن التمليكك حتى بعد الفسخ مع انتفاء الملكيه بالفسخ متنافيان» فيتعين القسم الثانى أعنى التمليكك الى 
قوله «فسختء. و بما أن العقود تابعه للقصود و الشارع 


.)*( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
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يمضى العقد بهذه الكيفيه المخصوصه يصح بهذا النحو. 


و عليه لا يرد علينا ما أورد على القوم بأن شرط الخيار مخالف للكتاب أعنى عموم دليل وجوب الوفاء» و الشرط المخالف 
للكتاب ساقط عن الاعتبار. لأنكك عرفت مما بيناه أن العاقد ملكك المبيع على النحو الموقتء أعنى الى قوله «فسخت,. و أمضاه 
الدليل بهذه الكيفيه المخصوصه فلا يرد عليه ذلك الاشكال. 


و يرد عليه: أولا ان صحه الببع المذكور مبنيه على صحه البيع الغررىء و الاستاذ لا يلتزم بذلكك لتزلزل العقدء فان المشترى لا 
يعلم وقت حصول الفسخ و هو غرر عليه. 

و ثانيا- انه لو فرضنا أن المشترى باع ما اشتراه من ثالث ثم فسخ البائع الاسول فلا بد أن يلتزم الاستاذ ببطلان البيع الثانى» اذ 
بالفسخ ينكشف أن المشترى باع ما لم يكن مالكا له. و لا يمكن الالتزام بهذا اللازم و الاستاذ أيضا غير ملتزم به» كيف و لازم 
الفسخ دفع العوضء فان 


البيع تلف حكما. 


و ثالثا- ان البيع الموقت غير معهود عند العرف فلا تشمله الادله. لا أقول انه أمر غير متصور لكن المرتكز فى الاذهان الدوام فى 
حقيقه البيع فلا يشمله دليل الصحه. 


و رابعا- ان الفسخ أمر يرفع ما هو ثابت. و بعباره أخرى: يفهم العرف من هذا الشرط أن من له الشرط يرفع الامر الموجود فى 
عالم الاعتبار بأن يكون الفسخ أمد ذلك الامر الاعتبارى. 


و خامسا- انا لا نسلم أن يكون التمليكك غير الموقت مع جعل حق الفسخ من قبيل الجمع بين المتنافيين» بل نقول: ان البائع بقوله 
«بعت» قد ملكك المبيع للمشترى مطلقا أعم من وقوع الفسخ بعده أم لاء غايه الامر انه يجعل 
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لذى الخيار حق فسخ العقدء نظير باب النكاح فان النكاح الدائم يوجد بانشاء نكاح الزوجيه الدائميه و لا تكون محدوده بقوله 
«طلقت»» فانها محققه سواء تحقق الطلاق أم لا الا أن الطلاق بمنزله القطع و ازاله الزوجيه فانه يقطع أمد الزوجيه. و المقام أيضا 
من هذا القبيل» فان الفسخ بماله من المعنى يتوقف على تحقق الملكيه الدائمه الثابته» و لا تنافى بين الامرين» فان الشارع بالبيع 
يعتبر الملكيه الدائمه و بالفسخ يرفع اليد عن هذا الاعتبار» و الاتحاد الزمانى من الوحدات المشروطه فى التناقض فلا تغفل. 


(الثالث) ما أفاده سيدنا الاستاذ أيضا 

بأن المستفاد من قوله عليه السلام «البيعان بالخيار ما لم يفترقا فاذا افترقا فلا خيار بعد الرضا منهما» ان الشارع قد جعل أمر الالتزام 
ببقاء العقد أو انحلاله بالفسخ بيد المتعاملين» فانهما ان كانا راضيين ببقاء العقد يكون لازما و ان لم يكونا راضيين فالعقد يكون 
جائزا. 


فانقدح مما ذكرنا أن الشارع جعل لزوم العقد و جوازه بيد المتعاملين» فيجوز 


لهما أن يلتزما بلزوم العقد و لهما أن يجعلا العقد جائزا. و ملخص الكلام أن المستفاد من دليل خيار المجلس أن أمر اللزوم و 
الجواز بيد المتعاقدين» غايه الامر ان الشارع جعل الخيار بمقدار زمان المجلس. 


و يرد عليه: أن هذا ادعاء بلا دليل» و لو كان الامر كما ادعاه سيدنا الاستاذ لكان اللازم فساد العقد الصادر من الغافلين من هذه 
الجهه. و هو كما ترى. وانا قد بينا سابقا أن معنى الرضا فى الروايه مجمل لاحتمال أن يتعلق بالعقد أى العقد المرضى به لو 
انتهى مجلسه يلزم» و يمكن أن يكون المراد أن العقد بعد الرضا و عدم الفسخ فى المجلسء و يمكن أن يكون المراد أن 
الافتراق مع الرضا و بلا اكراه يلزم العقد. فتحصل ان هذا الوجه من الاستاذ أيضا لا يمكن 
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المساعده عليه. 
(الرابع) ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله أيضا 


بأنه لا شبهه فى صحه الاشتراط فى ضمن العقد كاشتراط خباطه الثوب فى ضمن البيع» و من الظاهر أن مفهوم الشرط لا يتحقق 
الا مع الارتباط» فمرجع اشتراط الخياطه الى تعليق الوفاء بالعقد على الخياطه؛ و بهذا الشرط يثبت الخيار عند التخلف فاذا كان 


هذا جائزا فاشتراطه ابتداء يجوز لعدم الفرق. 
ويرد عليه: أولا ان صحه هذا الشرط بهذا النحو أيضا محل الاشكال و أين دليله. 
ان قلت: يلزم لغويه الشرط كليه. 


قلت: لا يلزم ذلك اذ الشرط يمكن تحققه بنحو آخرء و هو تعليق أصل العقد على شى ء كالخياطه. و لا يلزم التعليق الباطل» اذ 
التعليق يوجب الفساد فيما لا يكون المعلق عليه محرزا عند المتعاملين» و أما مع الاحراز فلا يبطل. 


و حيث أن من عليه الشرط يلتزم عند الايجاب و القبول يكون المعلق 


عليه محرزا فلا يلزم لغويه الشرط و لا ينحصر بتعليق لزوم العقد عليه. 


و ثانيا- انه لا وجه لقياس المقام بذلكك الباب» فان مفهوم الاشتراط و الارتباط يتحقق فى ذلك الباب» بخلاف المقام حيث أن 


شرط الخيار ابتدائى و لو جاز القياس يلزم القول بصحه جميع الشروط الابتدائيه» بأن نقول: لا فرق بين الابتدائى و الضمنى و أنى 
لنا بذلكك. 


(الخامس) النصوص الوارده فى المقام» 

و هى كثيره الا أنها لا تبلغ حد الاستفاضه كما ادعى الشيخ قدس سره. و لكن الخبر الصحيح موجود فى المقام و هو كاف 
للمطلوب. 

منها- ما رواه عبد اللّه بن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام قال: سمعته 
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يقول: من اشترط شرطا مخالفا لكتاب الله فلا يجوز له و لا يجوز على الذى اشترط عليه» و المسلمون عند شروطهم مما وافق 
كتاب الله ... .)(١‏ 


وقد استشكل على الاستدلال بهذه الصحيحه من وجوه: 


(الاول) ما أورده صاحب المستند بأن الشرط الذى يجب الوفاء به ما لم يكن مخالفا للكتاب و السنهء و أما خيار الشرط فهو 
مخالف للكتاب و السنهء أما الكتاب فعموم دليل وجوب الوفاءء و أما السنه فقوله عليه السلام «فاذا افترقا وجب البيع»» و لذا اضطر 
أن يتمسكك لإثبات المطلوب بالإجماع؛ و قد ظهر مما ذكرنا حال الاجماع و أنه غير قابل للاستناد. 


وقد أفاد السيد اليزدى قدس سره بأن ما فى المستند من الاشكال لا وجه له فان شرط الخيار ليس مخالفا للكتاب و السنه. لان 
وجوب الوفاء المستفاد من الكتاب و السنه من مقتضيات اطلاق العقد لا من مقتضيات طبيعته» و كذا لا وجه لاستدلاله على 
المدعى بالإجماعات المنقوله. كما أنه لا مجال للتمسكك بالاخبار الخاصه 


و جعلها مخصصه لذلك العموم اذ عدم جواز كون الشرط خلاف الكتاب ليس عاما قابلا للتخصيص. 


و يرد عليه: ان قوله: «ان لزوم البيع من مقتضيات اطلاءق العقد لا من مقتضيات طبيعته» لا يرجع الى معنى محصلء فان مقتضى 
وجوب الوفاء بالعقد أنه كلما تحقق فهو لازم و كونه خياريا بدليل خاص لا يدل على أنه يخالفه و غير لازم بحسب طبعه و ذاته. 
و يدل على ما ذكرنا أن عقد النكاح عقد لازم و مع ذلكك ربما يكون خياريا فهل يمكن أن يدعى أحد بأن النكاح حيث أنه 
يجرى فيه الخيار بواسطه بعض العيوب لا يكون لازما بحسب طبعه. 


.)١( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (2) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١8‏ 


هذا أولاء و ثانيا ان قوله «ان سياق أدله عدم صحه الشرط المخالف آب عن التخصيص» ممنوع. لان الادله المذكوره ليست من 
الادله العقليه حتى لا تكون قابله للتخصيصء غايه الامر قيام الدليل يكشف أن الحكم الواقعى موافق للشرط. 


و أجاب عن الاشكال على ما فى التقرير سيدنا الاستاذ دام ظله» و حاصل ما أفاده: أنه قد علم من الشرع أن اللزوم لرعايه حال 
المتعاقدين و أمر العقد من هذه الجهه بيديهماء اذ يجوز لهما الاقاله. و ان شئت قلت: ان اللزوم حقى. 


و يرد عليه: ان ما أفاده أمر ممكن ثبوتا لكن لا دليل عليه فى مقام الاثبات و مجرد جواز الاقاله لا ينبت المدعى و المرجع دليل 


وجوب الوفاء. 


وقد تصدى هو بنفسه لهذا الاشكال فى دوره أخرى و أفاد بأنه لا-فرق بين البابين» فكما أن الشارع يحكم باللزوم فى باب 
النتكاح كذلك يحكم به فى باب البيع» فالاشكال باق 


ال 


وأجاب عن الاشكال المحقق الا-يروانى بوجه آخرء وهو أن اشتراط الخيار اشتراط أن يسترجع ما دفعه حيثما أراد و يأخذه و 
يتملكه متى ما أحبء و عموم الادله يشمل الشرط المذكور و يلزم المشروط عليه بدفع ما التزم بدفعه عند رجوع صاحبه. 


و يرد عليه: انه ما المراد من الاسترجاعء فان كان المراد أن الشارع يكون له هذا الحق يعود المحذورء وان كان المراد أن له أن 
يسترجع ما دفعه بلا موجب شرعى فهذا كما ترى» فان تملك مال الغير بلا رضى مالكه فاسد و سحت,. و ان كان المراد منه أن 
يسترجع متى شاء باذن المشترى و رضاه فلا يحتاج الى الشرط المذكور فان الاقاله جائزه بل راجحه. و ان كان المراد انه اشترط 


اذا أراد أن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١7١8‏ 


يستقيل إقاله المشروط عليه فانه لا بأس به الا أنه أجنبى عن المقام, اذ لا يمكن للشارع استرجاع العين بلا موافقه صاحبه. غايه 
الامر يجب على الطرف أن يرضى بالفسخ و يجوز للحاكم أن يجبره حيث انه ولى الممتنع لكن المقصود غير حاصل. 


(الثانى) ما اورده المحقق الايروانى بأن ظاهر الاخبار الحكم التكليفى و وجوب أن يكون المؤمن عند شرطهه فلا يعم ما هو من 
و يرد عليه: أنه لا وجه لهذا التقييد» فان المستفاد من دليل الشرط لزومه و عدم انفكاكه, فان المؤمن عند شرطه. فان كان متعلقه 
الفعل يجب وان كان أمرا وضعيا يصح. 

(الثالث) أن شرط الخيار مخالف لما يقتضيه العقد فلا يشمله دليل المؤمنون لان شمول دليل الشرط عليه مع كونه خلاف 


مقتضى العقد يرجع الى التناقض. 


الجواب عنه: ان مقتضى العقد هو حصول الملكيه؛ و أما اللزوم أو الجواز فهما من آثاره و احكامه. و لذا يقسم العقد باللزوم و 
الجواز. 


(الرابع) ان شرط الخيار شرط الفعل الراجع الى اللّه سبحانه» فمعنى شرط الخيار فى ضمن بيع الدار مثلا يرجع الى أنه باع داره 
بشرط أن يجعل الله سبحانه له الخيار» و فعله سبحانه خارج عن تحت قدره المتعاقدين فلا معنى لهذا الشرط. 


و الجواب عنه: انا نجد صحه هذا الشرط و لو ممن لا يعتقد به سبحانه» فلو صح وقوعه و صدوره عن غير المعتقد يعلم أنه لا 
مجال لهذا الكلام. و صفوه القول أنه لا مانع من جعل هذا الحق بين المتعاقدين فانه نحو اعتبار. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع, ص: /110 


(الخامس) ان مفهوم الشرط لا يصدق على شرط الخيار اذ الشرط لا بد أن يحقق فى ضمن أمره و فى المقام ليبس كذلكك, اذ 
الربط المحقق للشرط لا يكون فى اشتراط الخيار. 


و الجواب عنه: انه لا شبهه فى تحقق الشرط فى المقام,ء فان البائع يعلق تمليكك المبيع للمشترى على التزامه بالخيار المجعول؛ و 
هو واضح للمتأمل. 


ولا يقال: ان هذا تعليق فى العقد. و هو مبطل له. 
لأنا نقول: ان التعليق على أمر غير معلوم يبطل العقد, و أما فى المقام فان العقد معلق على الالتزام الموجود حين العقد. 


فتلخص ان الاشكالات الوارده على الروايه غير وارده. 
(السادس) من الامور التى استدل بها لصحه شرط الخيار الاخبار الخاصه: 


منها- ما رواه سعيد بن يسار قال: قلت لأبى عبد الله عليه السلام: انا نخالط أناسا من أهل السواد و غيرهم فنبيعهم و نربح عليهم 
للعشره اثنى عشره و العشره ثلاثه عشر و نؤخر (نوجب) ذلكك فيما بيننا وبين السنه و نحوهاء و د يكتب لنا 


الرجل على داره أو على أرضه بذلك المال الذى فيه الفضل الذى اخذ منا شراء قد باع و قبض الثمن منه فنعده ان هو جاء 
بالمال الى وقت بيننا و بينه أن نرد عليه الشراء» فان جاء الوقت و لم يأتنا بالدراهم فهو لناء فما ترى فى الشراء؟ 


فقال: أرى أنه لكك ان لم يفعل و ان جاء بالمال للوقت فرد عليه .)١١‏ 


و منها- ما رواه ابن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام فى حديث قال: وان كان بينهما شرط اياما معدوده فهلكك فى يد 
المشترى قبل أن يمضى الشرط فهو 


.)١( الوسائل, الجزء (؟١١) الباب (07) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
1١7١ دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص:‎ 
.)١( قوله: مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متصلا بالعقد أو منفصلا عنه‎ 


قوله: نعم يشترط تعيين المده؛ فلو تراضيا على مده مجهوله كقدوم الحاج بطل بلا خلاءف» بل حكى الاجماع عليه صريحا 
لصيروره المعامله بذلكك غرريه .)١(‏ 


من مال البائع .)١١‏ 


فانه يستفاد من هذه الروايات الخاصه جواز جعل الخيار» مضافا الى أن هذا أمر تسالم الفقهاء عليه بحيث لا يعتريه الريبء و قيام 
السيره المستمره الى عصر المعصوم عليه السلام كاشف عن الجوازء و ليس هذا تمسكا بالإجماع فلا تغفل. 


[مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متصلا بالعقد أو منفصلا عنه] 


أقول: وقع الكلام فيما بينهم فى أن جعل الخيار لا بد أن يكون متصلا بالعقد بل يصح جعله منفصلا عنه أيضا. ربما يقال كما 
عن الشافعى بعدم صحه جعل الخيار المنفصلء اذ يلزم صيروره العقد جائزا بعد ما كان لازما. ورد بالنتقض بخيار الرؤيه و 
التأخير» و بالحل بأنه صحيح بدليل صحه الشرط. 


و فيه: ان القياس بخيارى الرؤيه و التأخير لا يصح. اذ فيهما قام الدليل بخلاف المقام. 


واما الاستدلال بدليل الشرط ففيه انه محل الاشكالء فان قام اجماع تعبدى بعدم الفرق بين المتصل و المنفصل فهو و الا يشكل 
الامر لعدم الدليل لكنه يظهر منهم البناء على الجوازء انما الاشكال فيما تكون المده المقرره للخيار مجهوله للغرر. 


[فى شرطيه تعيين المده فى هذا الخيار] 


اشاره 


أقول: يقع الكلام فى مقامين: الاول ان ذكر المده المجهوله كقدوم 


.)5( الوسائل» الجزء (؟١١) الباب (8) من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: خرن 


الحاج مثلا هل يوجب الغرر أم لا. الثانى ان الغرر الناشئ من ناحيه الجهل بمده الخيار مبطل للبيع أم لا؟ 


(اما المقام الاول) فأفاد سيدنا الاستاذ على ما فى التقرير بأنه لا وجه للإشكال اذ المبيع و الثمن معلومان و المجهول مده الخيار» و 
اذا كان هذا موجبا للبطلان يلزم البطلان و لو مع معلوميه المقدار اذ لا يدرى من عليه الخيار أن من له الخيار يفسخ أم لاء و 
على فرض فسخه متى يفسخ. بل لنا أن نقول: انه يجوز جعل الخيار ما دام العمر و ما أفاده شيخنا الاستاذ بأن العقد له اقتضاءان 
الملكيه؛ و اللزوم؛ و جعل الخيار مده العمر ينافى مقتضى العقدء فاسد لان اللزوم و الجواز من أحكام العقد لا من مقتضياته. هذا 
ما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله. 


و يرد عليه: ان المده لو لم تكن معلومه يمكن أن تنقضى بعد يومين» و يمكن أن تطول الى سنه؛ و لا ريب أن الاقدام على مثل 
هذه المعامله جزاف. نعم ربما يرتفع الغرر بأن من عليه الخيار يدرى بأنه رابح على جميع التقادير. و ملخص الكلام انه لا يمكن 
الالتزام تعدام الفرق بين المده المجهوله و المعلومه. 


للغرر لكان فى خيار المجلس أيضا غرر أحياناء فانه يمكن أن يبقى مجلس العقد الى سنه أو سنتين. 


لأنا نقول: ان خيار المجلس حكم تعبدى شرعى يترتب على العقد الجامع للشرائط. و بعباره أخرى: العقد فى نفسه يلزم أن 
يكون غررياء و خيار المجلس لا يوجب غرريه العقد فانه من آثاره المترتبه عليه. 


(و أما المقام الثانى) فهو البحث فى أن الغرر مبطل أم لا. فنقول: الجهل بالمده تاره لا يكون دخيلا فى تفاوت القيمه» و أخرى 
يكون دخيلا. و لا كلام على الاولء اذ المفروض أنه لا غرر. و أما على الثانى فما يمكن أن يقال فى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١5١‏ 


قوله: لا فرق فى بطلان العقد بين ذكر المده المجهوله كقدوم الحاجء و بين عدم ذكر المده اصلا كأن يقول «بعتكك على أن 
يكون لى الخيار»» و بين ذكر المده المطلقه كأن يقول «بعتكك لان يكون لى الخيار مده» لاستواء الكل فى الغررء خلافا للمحكى 
عن المقنعه و الانتصار و الخلاف و الجواهر و الغنيه و الحلبى فجعلوا مده الخيار فى الصوره الثانيه ثلاثه أيام .)١(‏ 


وجه البطلان أمور: 

منها: الاجماع. و يرد عليه أنه على فرض حصوله محتمل المدركك فلا أثر له. 
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و يرد عليه: ان المرسله لا تكون حجه. و العمل بها على فرض تحققه لا يجبر ضعفها. 
و منها: ان الشرط فاسد و هو مفسد فيه. 

و فيه: أولا ان فساد الشرط اول الكلام» و ثانيا أن الشرط الفاسد لا يفسد. 


و منها: ان الغرر فى الشرط يسرى الى العقد, و البيع الغررى باطل لما ارسله الشيخ قدس سره عن النبى 


صلى الله عليه و آله انه نهى عن بيع الغرر ."7١‏ 
و يرد عليه: ان المرسله لا-اعتبار بهاء لكن الالتزام بصحه بيع الغرر فى غايه الاشكالء فانه لا يبعد أن يكون البطلان مما تسالم 
عليه. 


[لافرق فى بطلان العقد بين ذكر المده المجهوله كقدوم الحاج» و بين عدم ذكر المده اصلا] 


أقول: أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله ان العقد باطل فى جميع الاقسام المذكوره لعدم التطابق بين الايجاب و القبولء فان القابل 
يمكن أن يجعل المده 


.)682( الصفحه‎ )١( التذكره؛ الجزء‎ )١( 


.)058( الخلاف الصفحه (858) المسأله‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج © ص: ١5١‏ 


ثلاثه أيام مثلا و الموجب جعلها عشره أيام» فلا يحصل التطابق بينهما و الحال أن التطابق لازم بين الايجاب و القبول. 


و فيه: ان ما أفاده دام ظله لا يمكن المساعده عليه على اطلاقه لأنه يمكن أن يجعل الموجب مده الخيار ثلاثه أيام و يقبله القابل 
عشره أيام فان عدم التطابق فى هذه الصوره لا يضر بصحه البيع» اذ المفروض أن القابل قبل ما أوجبه الموجب مع الزياده. نعم لو 
فرض أن قبوله يكون بنحو التقيبد يشكل. نعم ما أفاده صحيح فى عكس المسأله؛ و هو فيما اذا جعل الموجب مده الخيار عشره 
أيام و يقبله المشترى ثلاثه أيام. 


وقد نسب الى عده من الفحول أن مده الخيار تكون ثلاثه أيام فى صوره عدم ذكر المده أو ذكر المده المطلقه. 
وما يمكن أن يستدل به أمران: 

أحدهما- الاجماع. و فيه أنه كيف يمكن تحصيل الاجماع التعبدى. 

و ثانيهما- الروايات» فهى يمكن أن يكون مستفادا من كلام الشيخ )١١‏ بقوله: 


من ابتاع شيئا بشرط الخيار و لم يعين وقتا و لا أجلا بل أطلقه كان له الخيار ثلاثه أيام» دليلنا اجماع الفرقه و أخبارهم. فانه 


يستفاد من كلامه قدس سره وجود الروايات فى المقام الا 


أنه لم يذكر شيئا فى كتابى التهذيب و الاستبصارء و لعل كان مقصوده من الاخبار هى الاخبار الوارده فى خيار الحيوان» بتقريب 
أن الخيار فى الحيوان ثلاثه أيام و ان لم يشترط فيكون فى غيره كذلكك اذا اشترط الخيار و لكن لم يعين مدته بطريق أولى. 


ولا يخفى عدم تماميه هذا التقريب, فان خيار الحيوان فى الثلاثه قام عليه 


)١(‏ الخلاف الجزء )١(‏ الصفحه ١7‏ المسأله 0؟. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 5 ص: ١57‏ 
قوله: مسأله. مبدأ هذا الخيار من حين العقد .)١(‏ 
الدليل و أما فى المقام فلا دليل. 


و قد روى فى كتب العامه أن حنان بن منفذ كان يخدع فى البيع لشجه أصابته فى رأسه. فقال له النبى صلى الله عليه و آله: اذا 
بعت فقل لا خلابه و جعل له الخيار ثلاثا .)١١‏ 

و هذه الروايه من حيث السند لا اعتبار بهاء و أما من حيث الدلاله فأفاد سيدنا الاستاذ دام ظله ان الاستدلال بمثل هذه الروايه لا 
ثبات مده الخيار ثلاثه أيام كالاستدلال على وجوب الجهر فى صلاه الجمعه بقوله «الماء اذا بلغ قدر كر لا ينجسه شى ع و أما 
جيل الكبان كلذقا لحناة يمكن أن ركوة من بات أندضل اللدعلية وى الدوك الآتى بجمل الخار له لمضلحة قل علمهاة و لا ود 
للتسريه؛ و معنى قوله «لا خلابه» يحتمل ان يكون خديعه. و الذى يهون الخطب أن الروايه ضعيفه السندء و معها لا تصل النوبه 
الى البحث عن دلالتها. 


و الحاصل ان جعل المده بجميع أقسامها المذكوره باطل عند القوم لسريان الغرر الى البيع. 
[مسأله, مبدأ هذا الخيار من حين العقد] 


أقول: ملخص كلامه أن مبدأ خيار الشرط من حين العقد و لو لم يصرح به. لانصراف الاطلاق اليه بحسب 


مبدثه فى الحيوان بعد انقضاء الثلاثه. و ملخص الكلام: ان مقتضى الاطلاق ثبوته من حين العقد. 


نعم لو قلنا باستحاله تعدد الخيار لا بد من جعله فى زمان لا يكون خيار من ناحيه أخرى. و لذا من يرى الاستحاله يلتزم بكون 


مبدئه من حين التفرق أو 


.١ المسأله‎ 8١9 التذكره الصفحه‎ )١( 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: ١17‏ 
قوله: مسأله يصح جعل الخيار للأجنبى .)١(‏ 
بعد الثلاثه. 


و يرد عليه: ان هذا خلاف تبعيه العقود للقصود. فيلزم الا-لتزام به من حين العقد أو يلتزم بعدم تحققه. لكن الالتزام بثبوته على 
خلاف ما قصد لا دليل عليه. 


ثم انه لو جعل المبدأ من حين التفرق فهل يكون صحيحا أم لا؟ قد تقدم أن الظاهر بناء القوم على جعل الخيار مع الانفصال» 
فمن هذه الجهه لا اشكال فيه انما الاشكال من ناحيه الغرر» فلو جعل الخيار من حين التفرق الى آخر الشهر لا اشكالء اذ معلوم 
أن العقد خيارى الى آخر الشهر اما للمجلس و اما للشرط و أما لو جعل من حين التفرق الى ثلاثه أيام فربما يشكلء فانه لو 
احتمل بقاء المجلس مده طويله لا يدرى من عليه الخيار أن العقد متزلزل من أى مقدار من الزمانء فيلزم رعايه أن لا يدخل 
الغرر فى العقد. 


[مسأله يصح جعل الخيار للأجنبى] 

اشاره 

أقول: وقع الكلام فى صحه جعل الخيار للأجنبى و عدمهاء ولا بد من البحث فيه من جهات: 
(الجهه الاولى) أنه كما يجوز جعل الغير وكيلا من قبل ذى الخيار يجوز أيضا جعل الخيار له اصاله أم لا. 


و الكلام تاره فى امكانه و أخرى فى اثباته: أما بحسب الامكان فهو أمر ممكن و عدم كونه مالكا للعين لا ينافى كون زمام الامر 
بيده كما فى ارث الزوجه مع أنها لا ترت من العقار» و لا فرق فيما ذكر بين القول بأن الخيار متعلق بالعقد و بين تعلقه بالعين. و 


أما بحسب مقام الاثبات فالتحقيق أن المستفاد من ادله الشروط نفوذ كل شرط الا ما خالف الكتاب و السنه» و شرط الخيار 
للأجنبى مخالف لعموم دليل وجوب الوفاء فلا يكون نافذا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ع١‏ 


ولا يجوز التمسكك بعموم وجوب الوفاء بالشرطء لأنه ليس بمشرعء فلا بد أن يكون مشروعيه الشرط ثابته فى الرتبه السابقه حتى 
يشمله الدليل» لوضوح أن الحكم لا يحقق موضوعه.؛ أضف الى ذلكك كله أن مقتضى الاستصحاب أيضا عدم ثبوت حق 
للأ-جنبى» فالحق عدم صحه جعل الخيار للأجنبى» فعلى مسلكنا لا تصل النوبه الى البحث عن الجهه الثانيه الا انا نتعرضها على 
مسلكك القوم. 


(الجهه الثانيه) ان الاجنبى على فرض جعل الخيار له لابد أن براعى مصلحه الجاعل أم لا. 


والتحقيق أن يقال: ان جعل الخيار له اما يكون على نحو الوكاله و اما على الاصاله؛ فعلى الاول لا بد من مراعاه مصلحه الموكل 
الا أن يفهم الاطلاق من التوكيلء و على الثانى فاما مجعول له من الطرفين و اما من طرف واحدء فلو كان مجعولا من الطرفين فلا 
اشكال فى أن أمر العقد بيده وله أن يفسخ و لو كان بمصلحه أحدهما دون الاخر وان كان من طرف واحد فاللازم مراعاه 
صلاحه اذ من يجعل له الخيار يطلب صلاحه فالجعل قاصر من أول الامر فلا استقلال له. 


(الجهه الثالثه) ان جعل الخيار للأجنبى هل يحتاج الى قبوله أم لا؟ 


أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله أن قوله «الناس مسلطون على أموالهم» »١١‏ يدل على سلطنه الناس على أنفسهم بالفحوى» فيحتاج جعل 
الخيار له اذنه. 


و يرد عليه: أولا ان الروايه ضعيفه السند. و عمل المشهور على تقدير استنادهم اليه لا يجبر ضعفها. و ثانيا ان الامر ليس كذلككء 
فانه لو أباح أحد للغير التصرف فى ماله يجوز للمباح له و لا يتوقف على رضاه. كما انه نلتزم 


.57/7 بحار الأنوارء الجزء (؟) الصفحه‎ )١( 
١68 دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص:‎ 


قوله: مسأله يجوز لهما اشتراط الاستيمار بأن يستأمر المشروط عليه الاجنبى فى أمر العقد .)١(‏ 


بجواز الوصيه الت - لتمليكيه مع عدم توقفه على رضاه. و العمده هو الدليل على مشروعيه جعل الخيار للأجنبى و مقدار دلالته» و 
حيث أنه لا دليل فى المقام فلا يحرز و لو مع رضاه و قبوله. 


(الجهه الرابعه) ان الخيار على تقدير صحه الجعل للأجنبى هل ينتقل الى وارثه أم لا؟ 


و التحقيق فى المقام أن يقال: ان جعل الخيار للأجنبى ان كان بنحو التوكيل فلا ينتقل الخيار الى وارثه لعدم المقتضى. و ان 
جعل بالاصاله فلا مانع من انتقاله لان ما تركه فلو ارثه. 


(الجهه الخامسه) انه هل ينعزل بعزل الجاعل أم لا؟ 


الحق أنه ان كان على نحو الوكاله فلا شبهه فى انعزال الوكيل بالعزلء الا أن يقع فى ضمن عقد لازم بل عقد جائز على مسلكناء 
وان كان بنحو الاصاله فلا يبعد بقاؤه و عدم زواله بالعزلء اذ لا وجه لانعزاله بعد ثبوته له لكن جميع ذلكك فرض اذ قلنا بأنه لا 


دليل عليه. 


[مسأله يجوز لهما اشتراط الاستيمار بأن يستأمر المشروط عليه الاجنبى فى أمر العقد] 
اشاره 


أقول: ان الاستيمار يتصور على وجهين: 


أحدهما- أن يجعل الخيار لنفسه و يشترط الاخر عليه أن لا يختار أحد الطرفين من الفسخ و الامضاء الا بتعيين المستأمر بصيغه 
المفعول» ففى هذه الصوره لا شبهه فى ثبوت الخيار لمن له الخيار» فاذا فسخ قبل امر المستأمر أو أجاز يكون الفسخ صحيحا و 
كذا اجازته. نعم كان عاصيا تكليفا و يكون للاخر خيار تخلف الشرط فى صوره الاجازه. 


و ثانيهما- أن يكون خياره على تقدير أمر المستأمر» بأن يكون نفس الخيار معلقا على أمر المستأمر و لو فسخ قبل أمر المستأمر 
أو بعد أمره بالامضاء لم يؤثر 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 6 ص: ١١8‏ 
قوله: ثم فى اعتبار مراعاه المستأمر للمصلحه و عدمه وجهان .)١(‏ 


ولو أمر المستأمر بالامضاء ليس له الفسخ. نعم لو أمره بالفسخ الظاهر أنه له الاجازه اذ لكل ذى حق اسقاط حقه الا أن يشترط 
عليه بامتثال أمر المستأمرء ففى هذه الصوره لو لم يمتثل و أمضى العقد يثبت للطرف خيار تخلف الشرط. 


و للسيد اليزدى كلام فى حاشيته» و هو أن تعليق الخيار على أمر المستأمر كتعليق الخيار على قدوم الحاج فى كون الشرط غررياء 


وهو يسرى الى البيع فيكون باطلا. 


وما أفاده قدس سره متين جدا لو فرض كون العقد غرريا بهذا الشرطء فان الاشكال وارد من هذه الجهه لا من 


جهه التعليق كما توهمه بعض. فان التعليق فى المقام غير مبطل» اذ ليس هذا تعليقا فى العقد بل تعليق فى الشرط. لكن لنا أن 
نقول: بأن جعل الخيار بهذا النحو ليس أسوأ حالا من جعل الخيار للمشروط له بنحو الاستقلال فلا غرر. 


[فى اعتبار مراعاه المستأمر للمصلحه و عدمه وجهان] 


أقول: هل يجب على المستأمر بالفتح أن يراعى مصلحه المستأمر بالكسر فى أمره أم لا؟ و الحق هو الثانى» فان مقتضى الاطلاق 
ذلكك. فانه اذا أمر بالخيار يثبت للمستأمر بالكسر و ان كان على خلاف مصلحته الا أن يقوم قرينه حاليه أو مقاليه على اعتباره. و 
ربما يقال باعتبار مراعاه المصلحه و الا لا أثر لأمره الا أنه أمر ذوقى لا يمكن التمسكك به. 


قد استدل على صحه هذا الشرط بعموم دليل الشرط كقوله «المؤمنون عند شروطهم)» .0١١‏ 


و فيه: ان دليل عموم الشرط كما مر لا يشمل الشرط المخالف للكتاب و السنه؛ فان شرط الخيار مخالف لعموم دليل وجوب 
الوفاء بالعقد. نعم يمكن اثبات 


(5) الوساكل» الجزء )١7(‏ النات #امن انوات الفيان الحذديك (1), 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 1١17‏ 


الصحه بالاخبار الخاصه الوارده فى المقام» و بعضها و ان كانت ضعيفه سندا الا أن فى الصحيح منها غنى و كفايه» وقد مر 
ارهن للخعار الداله على شترل الشان فى دو المدالف و الراة بار سكاة عبد اللهرى متتانة غقد الاطلاق و يزين لما 


فسره صاحب الوسائل. 


قلت لأبى عبد الله عليه السلام: انا نخالط أناسا من أهل السواد و غيرهم فنبيعهم و نربح عليهم للعشره اثنى عشرء و العشره ثلاثه 
عشر و نؤخر «نوجب» ذلكك فيما بيننا و بين 


السنه و نحوها و يكتب لنا الرجل على داره أو على أرضه بذلكك المال الذى فيه الفضل الذى أخذ منا شراء قد باع و قبض الثمن 
منه فنعده ان هو جاء بالمال الى وقت بيننا و بينه أن نرد عليه الشراء فان جاء الوقت و لم يأتنا بالدراهم فهو لنا فما ترى فى الشراء؟ 
فقال: أرى انه لكك ان لم يفعل» و ان جاء بالمال للوقت فرد عليه .)١١‏ 


و الاشكال فى الروايه بأنه يمكن أن يكون المراد اشتراط الاقاله. مدفوع؛ فانه خلاف الظاهر كما أن احتمال كون البيع صوريا 
أيضا خلاف الظاهر. 


و يدل عليه أيضا ما رواه اسحاق بن عمار قال: حد ثنى من سمع أبا عبد اللّه عليه السلام و سأله رجل و أنا عنده فقال: رجل مسلم 
احتاج الى بيع داره فجاء الى أخيه فقال: أبيعكك دارى هذه و تكون لكك أحب إلى من أن تكون لغيركك على أن تشترط لى ان 
أنا جئتكك بثمنها الى سنه ردها عليه. قلت: فانها كانت فيها غله كثيره فأخذ الغله لمن تكون الغله؟ فقال: الغله للمشترى» ألا ترى 


أنه لو احترقت لكانت من ماله. 


(1) الوسائل» الجر 19 الات امن ابوات الشيان العديك 11 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: ١8‏ 
قوله: ان اعتبار رد الثمن فى هذا الخيار يتصور على وجوه .)١(‏ 


وهذه الروايه واضحه الدلاله على المطلوب, الا أنه نوقش فى سندها بارسالها حتى صاحب الحدائق قد عبر عنها بالمرسله» و 
لكن الحق خلافه» فان ظاهر قوله ١احدثنى)‏ من سمع شهاده باسماع الراوى عن أ عن الله عليه السلام» و الظاهر من اشهاده 
كونها عن حسء. فانقدح أنه لا اشكال فى جوازه. 


[مسأله من أفراد خيار الشرط ما يضاف البيع إليه و يقال له بيع الخيار] 
[الأمر الأول فى أن اعتبار رد الثمن فى هذا الخيار يتصور على وجوه] 


اشاره 


أقول: ان المصنف قدس سره 


بعد اثبات صحه اشتراط الخيار رد الثمن تعرض لأمور و نحن نتعرض لها تبعا له: 
(الاول) أن يِؤْخذ رد الثمن قيدا للخيار 
فيكون الخيار متوقفا على رد الثمن و يكون مده الخيار منفصله عن العقدء لان وجود الخيار مشروط برد الثمن فلا يحصل قبله. 


ثم ان اخذ رد الثمن قيدا للخيار اما بنحو التعليق أو التوقيت» و يمكن أن يكون الفرق بين التعليق و التوقيت بأن يعلق الخيار على 
رد الثمن بلا توقيت بوقت معين و يعلق على رده فى وقت معينء فالاول تعليق و الثانى توقبت. 


و قد أورد فيه بايرادين: 


جد هنما - انه تعليق» و هو يوجب البطلان (و يدفع) بأن التعليق فى الشرط لا يوجب البطلان» فان القدر المتيقن من الاجماع على 
بطلان التعليق هو العقد و هذا تعليق فى الشرط. 


ثانيهما- ان جهاله مدته توجب كون البيع غرريا. و الحق أن يفصل بين التوقيت و التعليق بكون الثانى غرريا دون الا-ولء اذ 
المفروض أن المده معلومه فى التوقيت بخلاف التعليق. 


(الثانى) أن يؤْخذ رد الثمن قيدا للفسخ 


بأن يكون له الخيار من أول العقد 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 6 ص: ١58‏ 

لكن لا يفسخ الا فى زمان رد الثمن» فلو فسخ بلا رد الثمن الظاهر صحه فسخه. لكن للطرف أن لا يسلم العين الا بعد تسلم 
الثمن» فان الارتكاز العقلائى يقتضى هذا المعنى. 

(الثالث) أن يشترط الفسخ برد الثمن 

بأن يفسخ بنفس الرد. و أفاد سيدنا الاستاذ بأنه عين الوجه الثانى و لا وجه لجعله وجها مستقلا. 

(الرابع) أن يؤخذ رد الثمن قيدا لانفساخ العقد. 


اشاره 


ولا بد من تنقيح هذا المعنى, فانه لو كان معناه أن العقد ينفسخ بنفسه فهو فاسد لأنه خلاف المقرر الشرعىء و ان كان مرجع 
هذا الشرط الى الفسخ من حين العقد معلقا على الرد فلا وجه لفساده. 


فان ما يمكن أن يرد عليه أحد وجوه: 
الوجه الاول- ان الشرط المذكور داخل فى شرط النتيجه و لا دليل على صحته. 


و الجواب عنه نقضا و حلا أما النقض فباشتراط الوكاله فى ضمن البيع» و أما الحل فان اطلاق دليل وجوب الوفاء بالشرط لا 
مانع من شموله لشرط النتيجه. 


الوجه الثانى - أن هذا تعليق فى الشرط و هو باطل. 


و الجواب عنه أنه لا دليل على بطلان مطلق التعليق» فان الدليل الدال عليه هو الاجماع فيؤخذ بالقدر المتيقن منه و هو العقد. و 
أما التعليق فى الشرط فلا دليل على بطلانه. 


الوجه الثالث- ان الشرط المذكور مناف لمقتضى العقد» 
لان العقد لا بد أن يكون محققا حتى يشترط فى ضمنه انفساخه برد الثمن» و اذا كان البيع منفسخا بالشرط الحاصل فى ضمنه 


و يرد عليه: ان الا-يراد المذكور انما يرد لو قلنا بانفساخ العقد فى مرتبه تحققه فى آن واحدء و أما لو قلنا بتأخر الانفساخ عن 
العقد فلا يلزم ما ذكر. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ع ص: ١5٠١‏ 


الوجه الرابع - أن الشرط المذكور مخالف للكتاب و السنه» 


لان الفسخ يحتاج الى سبب شرعىء و الانفساخ بنفسه حين رد الثمن خلاف ما قرره الشارع. 
و بعباره واضحه: ان انتقال المبيع من المشترى الى البائع بلا إنشاء قولى و فعلى غير ثابت فى الشريعه. 


و يرد عليه: انا قد بينا آنفا أن اشتراط الانفساخ فى ضمن العقد على نحو شرط النتيجه إنشاء لفسخ العقد فراجع. 


(الخامس) ان البيع عباره عن التمليك الدائمى» و جعل الخيار بهذا النحو بنافيه. 


و الجواب عنه: أنا لا نسلم التنافى المدعىء بل المفروض أنه يتحقق الملكيه الدائمه ثم ينفسخ العقد من حينه بنحو التعليق. 


فتحصل: ان الشرط المذكور ان كان على نحو انفساخ العقد بلا سبب فهو باطلء و ان كان على نحو شرط النتيجه فى ضمن 
العقد فلا مانع من نفوذه بعد شمول دليل وجوب الوفاء بالشرط. 


(السادس) أن يكون رد الثمن شرطا لوجوب الاقاله على المشترى» 


بأن يلتزم المشترى على نفسه أن يقيله اذا جاء بالثمن. أفاد الشيخ اذا جاء بالثمن تجب عليه الاقاله و لو أبى أجبره الحاكم أو أقال 
عنه لأنه ولى كل ممتنع. 


(السابع) أن يكون رد الثمن شر طا للبيع» 


يعنى اذا رد البائع فعلى المشترى أن يبيع العين من البائع و يجب عليه البيع لو رد الثمن للشرط و اذا امتنع يرجع الى الحاكم. هذا 
تمام الكلام فى الامر الاول. 


(الامر الثانى) أن الثمن المشروط رده اما أن يكون شخصياء و اما يكون كليا. 
اشاره 


و يقع الكلام فى مقامين: أحدهما فى فرض عدم قبض الثمنء ثانيهما فى فرض قبضه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ع ص: ١5١‏ 


(أما المقام الاول) [فى فرض عدم قبض الثمن] 


فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يثبت الخيار و ان لم يتحقق الرد, اذ الرد شرط فى صوره القبض. 


أما ان كان الرد طريقا لحصول الثمن عند المشترى يثبت الخيار. و حيث أن الظاهر المرتكز هو الثانى يثبت كما أفاده المصنف 


قلس سرة: 
(و أما المقام الثانى) [فى فرض قبضه] 
اشاره 

فيقع الكلام فى ثلاثه فروع: 

الفرع الاول أن يكون الثمن شخصياء 


ففى هذه الصوره اما يشترط فى الخيار رد عين الثمن المدفوع؛ فلا اشكال فى عدم ثبوت الخيار بلا فرق بين بقائها و تلفهاء كما 
أنه لا فرق فى صوره التلف بين أن يكون بفعله أو بفعل الاجنبى بالاختيار أو بغير الاختيار أو يكون يآفه سماويه. و أما لو اشترط 
أعم من رد العين فى صوره بقائها و بدلها فى فرض عدمها- كما هو الظاهر المتعارف من رد الثمن- فيثبت الخيار» و لو شرط رد 
البدل مع قيام العين هل يكون نافذا أم لا؟ 


ربما يقال بأن قضيه الفسخ هو رجوع كل من العينين الى صاحبه الاصلى؛ فاشتراط رجوع البدل مع قيام الاصل شرط على خلاف 
المقرر الشرعى. 


ويمكن أن يصحح الشرط المذكور بوجهين: أحدهما أن يتحقق معاوضه ببيعه بين الثمن و بدله بنفس الشرط المذكور. و 
يمكن أن يورد عليه بايرادين: 


الاآيراد الا-ول- ان هذا تعليق فى البيع فيكون باطلا. و يمكن أن يجاب عنه بأن التعليق وقع فى ضمن الشرط و لا اطلاق لدليل 
بطلان التعليق. لكن الظاهر أن الاشكال واردء فان المفروض أن البيع المعلق فاسد و هذا من مصاديقه. 


الايراد الثانى- ان البيع مما له أسباب خاصه. فلا يحصل الا بتلكك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١87‏ 


الاسباب. و يمكن الجواب عنه بأن البيع لا يتوقف على سبب خاص بل يحصل بأى سبب كانء و لذا يحصل بالمعاطاه» فالميزان 


أن يصدق عنوان البيع و لو بمعونه قرينه. 


ثانيهما- أن يوكل المشترى البائع أن يبدل بين الثمن و بدلهء و البائع بعد الفسخ يتصدى أصاله من نفسه و وكاله عن المشترى. 
اللهم الا أن يناقش بأنه يكون التعليق فى عد الوكاله» فلو فرض 


بطلان التعليق فى مطلق العقود يعود المحذور. 


و لمدعى الصحه أن يستدل باطلاق النص الوارد فى المقام» و هو ما رواه سعيد بن يسار عن أبى عبد الله عليه السلام حيث قال: 
أرى أنه لكك أن لم يفعل و ان جاء بالمال فى الوقت فرد عليه .)١١‏ 


بتقريب أن قوله عليه السلام «ان جاء بالمال» يعم رد البدل و لو مع بقاء الاصل. لكن الانصاف انه لا اطلاق فى الروايه من هذه 
الجهه, فان الفسخ يقتضى دخول الثمن فى ملك المشترى و ليست الروايه فى مقام بيان حكم آخر. 


و اللّه العالم. 

(الفرع الثانى) ما اذا كان الثمن كليا فى ذمه البائع» 

فلا شبهه فى دفع البدل فى ثبوت الخيار, لان ما فى ذمه البائع يسقط عنها بوقوع العقد. و ان شئت فقل بأن فى ذمته تلف. 

(الفرع الثالث) أن يكون الثمن كليا فى ذمه المشترى» 

فشخصه فى ضمن فرد و المشخص فيه اما تالف و اما باق» أما على الاول فيجرى فيه ما مر من الموضوعيه و الطريقيه» و أما على 


الثانى فالظاهر أنه بالفسخ ينتقل الى المشترى فلا بد من رده اليه. 
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(الامر الثالث) ان الفسخ يحصل بمجرد الرد أو هو مقدمه للفسخ؟ 


قال المصنف: قيل ظاهر الاصحاب أنه لا يكفى مجرد الرد فى الفسخ. 


أقول: الحق أن يقال: ان الفسخ يتحقق بكل شى ء يدل عليه من القول و الفعل و الرد من الافعال التى يمكن أن يتحقق به الفسخ, 
فان هذا واضح على فرض اشتراط الخيار قبل الردء و أما اذا علق الخيار على الرد فهل يفسخ العقد بنفس الرد أم لاء الظاهر هو 
الثانى» لان الخيار فى رتبه لاحقه على الرد فكيف يحصل به الفسخ. 


قال سيدنا الاستاذ دام ظله: ان تأخر الخيار عن الرد رتبى و هو غير ضائر. 


نعم لو كان الخيار متأخرا عن الرد زمانا لا يمكن أن يتحقق بنفس الردء فلا مانع من كون الفسخ المتأخر عن الرد رتبه حاصلا 
بالرد. 


و الظاهر ان ما أفاده تامء اذ لا نرى مانعا من أن يكون زمان الخيار و الفسخ واحداء فعليه يحصل الخيار بالرد و فى ذلكك الان 
نه بنفسخ العقد. 
و ربما قيل: ان الرد يدل على اراده الفسخ, و الاراده غير مراد. 


و أجاب عنه الشيخ: بأن الرد يدل على اراده كون المبيع ملكا للبائع و الثمن ملكا للمشترى. و بعباره أخرى: يدل الرد على اراده 
الفسخ ولا يعتبر فى الفسخ أزيد من هذا. 


و أما الاخبار الوارده فى المقام فالانصاف انه بشكل اثبات الجواز بهاء اذ الروايات ليست فى مقام حصول الفسخ و 


لو مع فقد الشرائط؛ و لذا لا يصح الفسخ لورد الثمن بمال مسروق. 


و أما روايه معاويه بن ميسره حيث قال: سمعت أبا الجارود يسأل أبا عبد الله عليه السلام عن رجل باع دارا له من رجل و كان 


بينه و بين الرجل الذى اشترى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١85‏ 


منه الدار حاصر فشرط أنكك ان أتيتنى بمالى ما بين ثلاث سنين فالدار داركك. فأتاه بماله. قال: له شرطه ... .)١١‏ 

فانها على قرض دلالتها لا أثر لها لضعف سندها بمعاويه بن ميسره» لكن الانصاف أنه لا يبعد أن العرف يفهم من قوله «فان جاء 
بالمال فى الوقت فرد عليه» أن الفسخ يحصل بالرد. 

(الامر الرابع) ان الخيار لو كان مشروطا بأن يتحقق بعد الرد فهل يجوز اسقاطه قبله أم لا؟ 

و الاشكال المتصور فى المقام عباره عن اسقاط ما لم يجبء قال المصنف: 


ان مقتضى ما صرح به فى التذكره من أنه لا يجوز اسقاط خيارى الشرط و الحيوان بناء على حدوثهما من زمان التفرق عدم 
جواز الاسقاط فيما نحن فيه أيضاء لأنه اسقاط ما لم يجب الا أن يفرق بين المقامين بأن المشروط له فى المقام مالكك للسبب 
من حيث تملكه للرد الموجب له. فله اسقاطه بخلاف ما فى التذكره. 


و يرد عليه: أن الفرق المذكور بين المقامين بكون المشروط له قادرا على الخيار من حيث تملكه للرد فى المقام لا يكون مانعا و 
لا جامعا: أما الاول فلا مكان التفرق عن المجلس أيضاء فانه ربما يكون أحد المتعاقدين قادرا على التفرق عن المجلسء فما 


الفرق بين المقامين. 


و أما الثانى فلانه يمكن أن يفرض عدم القدره على الرد فى المقام أيضاء كما اذا اشترط فى ضمن العقد أن يرد الثمن بعد شهر 
مثلاء فانه لا يقدر على الرد فى الحال. مضافا الى أنه لو 


كفى ملكك الخيار بملكك سببه فى جواز الاسقاط 
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جاز اسقاط الخيار قبل البيع الخيارى. لأنه يقدر على العقد. 


ان قلت: لا يجوز قياس أحد المقامين بالاخرء فانه لا مقتضى للإسقاط قبل البيع» بخلاف الاسقاط بعد العقد, فان المقتنضى 


للخيار- و هو العقد- موجود. 

قلت: ان الفرق المذكور غير فارق بعد كون المللاك القدره على السببء فانها موجوده فى كلا المقامين. 

و ربما يجاب عن الاشكال بأنه ليس دليل على بطلان اسقاط ما لم يجب الا الاجماعء و القدر المتيقن منه غير المقام» حيث أن 
المقتضى فى المقام موجود بخلاف غيره. 


و يرد عليه: أنه و ان كان الامر كذلكك لكن الالتزام بصحه الاسقاط يحتاج الى الدليل» و ربما يستدل على صحه اسقاط الخيار 


قبل الرد بوجه ثالثء و هو أنه بالشرط يتحقق حق للشارط على المشروط عليه بالفعل» فله أن يسقط حقه الموجود. فلا يكون 
اسقاطا لما لم يجب. 


و يرد عليه: ان الشرط قد يتعلق بفعل» كما لو اشترط خياطه ثوب فان المشروط له يملكك الخياطه أعم من أن تكون الخياطه 
راجعه الى الحال أو تكون مقيده بزمان متأخرء غايه الامر يملكها بالفعل بنحو الواجب التعليقى» و قد يتعلق بالنتيجه فان كانت 
النتيجه ملكيه فعليه ككونه مالكا لدار كذائى له التصرف بالفعلء و أما اذا كان بحيث لا تحصل الملكيه الا بعد مضى زمان فلا 
و ربما يجاب عن الاشكال بما ورد فى خيارى المجلس و الحيوان من سقوط الاول بالتفرق و الثانى بالتصرفء بتقريب أن 


مقتضى اطلاق النص سقوط 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 1١68‏ 


الخيار و لو لم يكن 


فعلياء فالمقام كذلك. 


و يرد عليه: أولا ان الالتزام بالسقوط فى ذلك المقام بالتعبدء و ثانيا ان الخيار فى بابى المجلس و الحيوان فعلى» فلا جامع بين 
المقامين. 
اذا عرفت ما تقدم فاعلم أنه لو ثبت اجماع تعبدى دال على الجواز يؤخذ به و الا يشكل الالتزام بالجواز. 


ولا تصل النوبه الى ما قيل باستصحاب الخيار بعد الشكك فى السقوطء لان الاستصح اب المذكور ساقط عن الاعتبار بالمعارضه. 
لان الخيار لم يكن محققا قبل الرد حتى يستصحب بقاؤه. ثم ان المصنف أفاد بأنه لو تبين المردود من غير الجنس فلا رد و لو 


و أفاد المحقق النائينى قدس سره بأن ماليه المال انما هو بصورته النوعيه العرفيه» فلو باع عبدا وحشيا فتبين أنه حمار وحشى بطل 
البيع سواء عين النوع بنحو التوصيف أو الشرطء كما أنه فى مقام القبض أيضا لو أقبض بدل العبد حمارا بطل القبضء لا-ن 
المقبوض غير ما تعلق به البيع» فان البيع يتعلق بالصوره النوعيه لا بالماده الهيولائيه. 


و أما لو باع عبدا شخصيا موصوفا أو مشروطا بغير صفه الصحه كالكتابه فلو رد العبد و تبين فيه فقد الوصف أو الشرط فله الخيار 
بين الرضا بالفاقد أو الا رشء و أما لو كان المبيع كليا فحيث أنه يتنوع بالوصف على نوعين فلو رد غير الموصوف فله التبديل» 
لان ما يستحقه فى عهده المشروط عليه هو القسم المتصف بالوصف فله اسقاط ما يستحقه و لما لم يمكن اعطاء الوصف فى 


ضمن العين فيستبدل بعين أخرى. 
فان الحق فى المقام أن يقال: ان الرد تاره شرط للفسخ بلا نظر الى كون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١01‏ 


المردود ملكا للمشترى» و أخرى 


يكون المقصود رد ملكك المشترى. أما على الاول فيثبت الخيار» اذ شرطه حاصل على الفرض لكن المشترى بعد الفسخ يملكك 
الصحيح. و أما على الثانى فلا أثر لرد المعيب. نعم لو اشترط عليه بأن يقبل الاعم يجوزء كما انه يتصور هذا الشرط بغير الجنس. 
و ملخص الكلام ان رد المعيب فى حد نفسه يكون كعدمه. 


(الامر الخامس) وقع الكلام بينهم فى أن هذا الخيار يسقط بالتصرف أم لاء 


فينبغى أن يقع البحث فى مقامين: الاول فى المقتضى بأن التصرف مقتضى للإسقاط أم لاء الثانى فى المانع. 


أما الاول فنقول: ان التصرف بما هو لا يقتضى سقوط الخيار» نعم لو قامت القرينه على كون التصرف رضاء بالبيع يلتزم به و 
التمسكك بالاخبار ١١‏ الوارده فى خيار الحيوان بدعوى أن المستفاد منها كون التصرف مسقطا لخيار الحيوان» و حيث أنه ذكر 
فيها العله يتعدى منه الى المقام بعموم العله. مدفوع بعدم استفاده حكم كلى منهاء فان الشارع حكم فى ذلك الباب بسقوط 
الخيار بالتصرف تعبدا و لا وجه للتعدى الى غير مورده. و الحاصل ان التصرف المجرد عن القرينه لا يقتضى سقوط الخيار» و لا 
يمكن استفادته من الاخبار الوارده فى خيار الحيوان» و الاجماع على تحققه محتمل المدركك. 


فما يمكن أن يقال فى وجه المنع أمور: 
(الاول) ان الخيار معلق على رد الثمن فكيف يسقط بالتصرف قبل رد الثمن. 


و فيه: أولا- ان هذا الاشكال انما يتوجه فيما لا يكون الخيار ثابتا بالنصء و ثانيا انه لو قلنا بجواز اسقاط ما لم يجب فلا مانع من 
اسقاطه بالتصرف قبل 


)١1(‏ الوسائلء الجزء ١7‏ الباب 6 من أبواب الخيار. 
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تحققه برد الثمن. نعم لو قلنا بعدم جوازه فالاشكال وارد» لكن لا فرق من هذه الجهه بين اللفظ و الفعل و 


الاشكال مشتركك. 
(الثانى) ان التصرف لا يكون مسقطا فى المقامء لان بناء المعامله على التصرف فى العوض فلا يكون كاشفا عن الرضا بالبيع. 


و هذا الوجه متين فى حد ذاته الا- أنه لا يعد من الموانع» بل معناه أنه ليس فيه اقتضاء الاسقاطء و لذا لو قامت قرينه على أنه 
أسقط الخيار بالتصرف لا يبقى مجال لهذا التقريب. اضف الى ذلكك أنا لا نسلم كون بناء العقد فى هذه المعامله على التصرف 
مطلقاء بل يمكن أن يتعلق الغرض بنفس وجود العوض بلا تصرف فيه. 


(الثالث) ان المستفاد من موثقه عمار حيث قال عليه السلام «ان جاء بثمنها رد اليه» »)١١‏ ان الخيار ثابت برد الثنمن ولو مع 
القصرف فى الثمن» و بهذه الموثقه تخصص عموم ما دل على سقوط الخيار بالتصرف. 


و يرد عليه: انا قد بينا أن التصرف لا اقتضاء له لسقوط الخيار» و معه لا تصل النوبه الى التمسكك بالمانع» فالعمده فى الاشكال 


(الامر السادس) أنه لو تلف المبيع تكون خسارته على المشترى 


كما أن منافعه له و هو مقتضى القاعده و النصء بل لا خلاف فيه بين الاصحابء و انما الكلام فى أن خيار الشرط منوط بوجود 
المبيع و بقائه أم لا و فى المسأله أقوال ثلاثه: أحدها سقوط الخيار بتلف المبيع سواء كان التلف بعد الرد أم قبله» ثانيها بقاؤه 
مطلقا و هو مختار المصنفء و ثالثها التفصيل بين قبل الرد و بعده بأن التلف قبل الرد مسقط له و أما بعده فلا كما ذهب اليه 


صاحب الجواهر قدس سرهة. 


ومايمكن أن يقال فى وجه سقوط الخيار بالتلف أمران: 


.١ الباب 8 من أبواب الخيار» الحديث‎ ١7 الوسائلء الجزء‎ )١( 
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الاول- ان الخيار متعلق بالعين» و اذا 


تلف المبيع فلا يبقى موضوع للخيار فينتفى بانتفاء موضوعه. 


و الجواب عنه: انا لا نسلم كون الخيار متعلقا بالعين» بل انه متعلق بالعقد و الذى يشهد لذلكك أن الغرض من بيع الخيار تصرف 
البائع فى الثمن و له أن يتلفه بالتلف الاعتبارى أو الحقيقى, فلو كان الخيار متعلقا بالعين لكان منافيا له. 


الثانى- أن غرض البائع من الخبار فى البيع المذكور صيانه ماله من التلف فلو تلف فلا مجال للخيار. 


و ثانيا: ان الاغراض لا مدخليه لها فى جعل الاحكام, فلا بد من ملاحظه الدليل» فان دل على عدم سقوطه بالتلف نلتزم به بلا 
ملاحظه غرض البائع. 

نعم لو قيد خياره ببقاء العين لكان لهذا الكلام مجال و هذا أمر آخر. 

و أما القول الثالث- و هو التفصيل بين قبل الرد و بعده- فقد اختاره صاحب الجواهرء و لعله توهم أن قاعده كل بيع تلف فى 
زمن الخيار فهو ممن لا خيار له تشمل ما انتقل عن ذى الخيار» و من ناحيه أخرى لعله توهم أن مقتضى تلكك القاعده حق الفسخ 


و الرجوع الى البدلء فأفاد بأنه لو كان التلف قبل الرد فليس للبائع الفسخ اذ قبل الرد لا خيار له» و أما لو كان التلف بعد الرد 
يكون له الخيار فيجوز له الفسخ و الرجوع الى البدل. 


وعلى هذا الفرض يكون فى كلا-مه جهات من الاشكال: الاولى انه يمكن أن يكون الخيار ثابتا قبل الرد كما مر. الثانيه ان 
مقتضى تلكك القاعده تحقق الانفساخ لا ثبوت الخيار و حق الفسخ. الثالثه أن ضمان المبيع فى 
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أمر على القاعده الاوليه فانه مالكك العين» و تلف كل شى ء على مالكه بحسب الطبع الاولى. و كيف كان لا وجه للتفصيل الذى 
أفاده» فالحق هو القول الثانى الذى اختاره المصنف. أعنى ثبوت الخيار مطلقا. 


ثم انه لا تنافى بين توقف الخيار على بقاء العين و بين وجوب ابقاء العين و ربما يقال: ان الحكم بكون الخيار متوقفا على وجود 
المبيع و بقائه و الحكم بوجوب ابقاء العين بحالها يتنافيان» لان الواجب المشروط لا يجب حفظ شرطه. فلا يجب الابقاء. 


و يرد عليه: ان وجوب الابقاء ينشأ من الشرطه فان البائع يمكن أن يشترط على المشترى شرطين: أحدهما الخيار عند رد الثمن 
بشرط بقاء العين» و ثانيهما شرط ابقاء العين عليه. فلو تخلف يثبت للبائع خيار تخلف الشرط و ليس له خيار الشرط. 

هذا تمام الكلام فيما لو تلف المبيع» و أما لو تلف الثمن فتاره يكون تلفه بعد الرد و أخرى يكون قبله» فيقع الكلام فى مقامين: 
الاول: فيما لو تلف الثمن بعد الرد» فهل هو من المشترى أم لا؟ ذهب المصنف قدس سره الى الاول مستدلا بالقاعده المسلمه 


بأن التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له. 


و أورد عليه صاحب الجواهر قدس سره بمنع شمول القاعده للثمن» بل هى تخصص بالمبيع فقط. و استظهر ذلكك من روايه 


معاويه بن ميسره قال: 
سمعت أبا الجارود يسأل أبا عبد الله عليه السلام عن رجل باع دارا له من رجل و كان بينه و بين الرجل الذى اشترى منه الدار 
حاصرء فشرط انكك ان اتيتنى بمالى ما بين ثلاث سنين فالدار دارككء. فأتاه بماله. قال: له شرطه. قال أبو الجارود: فان ذلكك 


الرجل 


قد أصاب فى ذلكك المال فى ثلاث سنين. قال: هو 
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ماله. و قال ابو عبد الله عليه السلام: أ رأيت لو أن الدار احترقت من مال من كانت تككون الدار دار المشترى .)١١‏ 


و استشكل الشيخ على الاستدلال بالروايه بأنه لا وجه للاستظهار المذكورء اذ ليس فيها الا أن نماء الثمن للبائع و تلف المبيع من 
المشترى» و هما اجماعيان حتى فى مورد كون التلف ممن لا خيار له فلا حاجه لهما الى تلكك الروايه» و لا تككون الروايه مخالفه 
للقاعده» و انما المخالف لها هى قاعده أن الخراج بالضمان اذا انضمت الى الاجماع على كون النماء للمالكك. نعم الاشكال فى 
عموم تلكك القاعده للثمن كعمومها لجميع أفراد الخيار» لكن الظاهر من اطلاق غير واحد عموم القاعده للثمن و اختصاصها 
بخيار المجلس و الشرط و الحيوان. 


اذا عرفت ذلكك فاعلم أن تحقيق الكلام فى المقام يستدعى البحث عن أمور: 


(الاول) فى وجه استظهار صاحب الجواهر ما ادعاه من الروايه. و يمكن أن يكون وجه استظهاره أنه يستفاد من الروايه ان نماء 
الثمن للبائع» و بمقتضى قاعده أن الخراج بالضمان يحكم بان التلف على البائع. لكن قد مر أن الروايه ضعيفه بابن ميسره» لعدول 
الشيخ من الروايه الى الاجماعء اذ لو أغمض عن انضمام قاعده الخراج بالضمان لا أثر للإجماع و لا للروايه» و مع ضم تلكك 
القاعده الى كل من الاجماع و الروايه يفيد و تكون النتيجه خلاف قاعده أن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له. و الحق أنه لا 
يحتاج فى اثبات كون النماء للبائع الى الروايه و لا الى الاجماع؛ فان كون النماء للبائع مع كونه مالكا للثمن أمر 


طبيعى على مقتضى القاعده. 


." الباب 8 من أبواب الخيار» الحديث‎ ١7 الوسائلء الجزء‎ )١( 
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(الثانى) ان قاعده الخراج بالضمان هل له مدركك أم لا؟ و الحق هو الثانى» فان المدركك لها ما رواه الطوسى فى كتاب البيع و 
هو: قوله صلى الله عليه و آله «الخراج بالضمان». و هذه الروايه لا اعتبار بها سندا كما هو ظاهر, و أما من حيث الدلاله فيمكن أن 
يكون المراد منها أن الضمان العقدى المعاملى يقتضى أن يكون المنافع للضامن و لا يرتبط بالضمان التعبدى, و فى المقام 
الضمان تعبدى بحكم الشارع. 


(الثالث) ان قوله «التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له؛ هل يعارضه قوله «الخراج بالضمان» أم لا؟ الحق أن دليل التلف حاكم 
على دليل الضمانء فانه يبطل العقد بالتلف قهرا و لا يبقى موضوع للضمان كما لا يخفى. و ان أبيت عن ذلك فنقول: ان دليل 
التلف خاص لاختصاصه بما اذا كان الخيار للطرف الواحدء و أما دليل الضمان بالخراج فهو عام فيقدم عليه بقانون تقدم 
الخاص على العام. 


(الرابع) ان قوله «التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له» هل يختص بخصوص المبيع أو يشمل الثمن أيضاء و أيضا انه يختص 
هذا تمام الكلا-م فى المقام الا-ولء و أما المقام الثانى- و هو ما كان التلف قبل الرد- فربما يقال: بأن التلف على البائع» لأنه لا 


خيار له قبل الرد. 


و أورد عليه الشيخ: أولا بأن الخيار ثابت من الاولء و ثانيا بأنه لا فرق بين الخيار المتصل 


و المنفصل فلا وجه لما أفيد. 
و يرد على الشيخ: أولا أنه يمكن أن يكون الخيار منفصلا عن العقد بحسب 
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الجعل. و ثانيا ان هذا الحكم يمكن أن يكون من أحكام الخيار الفعلى لا الا-عم منه و الانشائى» فمع فرض انفصال الخيار لا 


د فق. 


ثم ان الشيخ قال: ثم ان قلنا بأن تلف الثمن من المشترى انفسخ البيع» و ان قلنا بأنه من البائع فالظاهر بقاء الخيار» فيرد البدل و 


يرتجع المبيع. 


و الحق التفصيل بأن نقول: ان شرط الخيار لو كان رد شخص الثمن فلا مجال لبقاء الخيار» و ان كان أعم منه و من بدله فالحق 


ما أفاده الشيخ. 
(الامر السابع) أنه هل يكفى الرد الى وكيل المشترى أو وليه الخاص كالاب أو العام كالحاكم أو العدول عند عدمه أم لا 
اشاره 


الحق أن يقال: انه لا بد أن يلاحظ سعه الشرط و ضيقهء فلو كان الخيار مشروطا برد الثمن الى خصوص المشترى لا يثبت الخيار 
بالرد الى غيره؛ اذ المعامله لا تتحقق, كما أنه لو علق الخيار بالرد الى أعم منه و من وكيله أو وليه يثبت بالرد الى وكيله» و الوجه 
فيه ظاهر. و انما الكلام فيما لو علق الخيار على الرد اليه من باب المورديه لا من باب القيديه فهل يجوز الرد الى غيره أم لا؟ ربما 
ولو كان ذكر المشترى من باب المورديه اذ الشرط للخيار الرد الى المشترىء و دليل الوكاله أو الولايه لا يقتضى أن يكون الرد 
الى الوكيل ردا الى المشترىء و عليه لو مات البائع يجوز لوارثه أن يرد الثمن الى المشترىء و أما لو مات المشترى فلا يجوز 
للبائع أن يرد 


الن وارله 


ويمكن الذب عن هذا الاشكال بأن ذكر المشترى ان كان من باب أنه مورد لا من باب أنه مالكك. لا فرق بينه و بين وكيله. و 


بعباره أخرى: فرق بين كون 
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قممّى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد. مطبعه الخيام, قم - ايران اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
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الحيثيه المالكيه تقييديه و بين كونها تعليليه» و بتعبير آخر نقول: تاره بلحاظ دليل الوكاله نلتزم بالجواز فللإشكال مجالء و أخرى 
ندعى بأن دائره الجعل من الاول تسع الوكيل؛ اذ ذكر المشترى بخصوصه بما انه ذو صلاحيه لان يتصرف فى المال» و حيث أن 
وكيله له هذه الصلاحيه فيجوز الرد اليه. فالمتبع سعه الجعل و ضيقه. 

اذا عرفت هذه المقدمه فلنتعرض لجهات البحث فى ضمن مسائل: 


(الاولى) انه هل يجوز رد الثمن الى الوكيل أو لاابد أن يرد الى نفس المشترى؟ 


و الكلا-م فيه قد مر آنفا بأن الرد الى المشترى ان كان من باب خصوصيه له فلا يجوز رده الى وكيله؛ و أما ان كان من باب 
المورد وانه ذو صلاحيه فى التصرف فى المال يجوز. 


(الثانيه) انه هل يجوز رده الى الحاكم عند عدم التمكن من الوصول اليه» 


و الكلا-م فيه هو الكلا-م» فانه لو كان للجعل سعه و كان الولى هو الحاكم لعدم التمكن من الوصول اليه يجوز الرد اليه. و منه 
يظهر الحال فى الدفع الى العادل أو الفاسق مع فقدان المرتبه السابقه. 


(الثالثه) هل يجوز الرد الى وليه الخاص اذا تحققت المعامله بيده كالأب و الجد أم لا. 


والحق أن يقال كما قلنا آنفا: اذا اشترط الرد الى خصوص المشترى بما أن له خصوصيه فى ذلكك فلا يجوز الرد الى وكيله» و 


أما اذا اشترط أعم من ذلكك او أطلق فلا ريب فى جوازه. 


(الرابعه) انه اذا مات المشترى قبل الرد فهل يجوز الرد الى وارثه أم لا؟ 


و الحكم يظهر مما مر فانه تابع للجعل. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١88‏ 


(الخامسه) انه اذا مات البائع قبل الرد فهل يثبت الخيار لوارثه بالرد الى المشترى أم لا؟ 


والظاهر أنه لا اشكال فى ثبوته فان ما تركه الميت فلو ارثه. 


(السادسه) انه لو اشترى حاكم للصغير شيئا فهل يجوز للبائع أن يرده الى حاكم آخر أم لا؟ 


و الكلام فيه قد ظهر مما بيناه آنفا بأنه لا بد أن يلاحظ كيفيه جعل الشرط سعه و ضيقاء فانه ان كان مختصا بخصوص الحاكم 
المعين فى مقام الجعل فلا يجوز أن يرده الى الحاكم آخر و لا يجوز له أخذه. وان كان الرد اليه من باب أنه مورد فيجوز الرد 
الى الحاكم الثانى. هذا فيما لا يكون مزاحمه مع الا-ول» و أما مع المزاحمه فلو قلنا بجوازها فيجوز أيضاء و أما لو قلنا بعدم 
جوازها فلا يجوزء اذ فى هذا الفرض لا تكون الولايه للمزاحم. 


(الامر الثامن) اذا أطلق اشتراط الفسخ برد الثمن لم يكن له ذلك الا برد الجميع» 


فلو رد بعضه لم يكن له الفسخ, و ليس للمشترى التصرف فى المدفوع اليه لبقائه على ملكك البائع. و الظاهر أنه ضامن له لو تلف 
اذا دفعه اليه على وجه الثمنيه. نعم لو جعله امانه عنده الى أن يجتمع قدر الثمن فيترتب عليه حكم الامانه من عدم الضمان فى 
صوره التلف. و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله لا معنى لدفع البعض بعنوان أنه ثمنء اذ المفروض أنه ليس له الفسخ برد البعض 
فيكون أمانه عند المشترى» فلو تلق عنه لا يكون ضامنا. 


و يرد عليه: انه لا نسلم عدم كون دفع البعض على وجه الثمنيه» اذ يمكن أن يدفع بهذا العنوان» غايه الامر لا يترتب عليه الاثر 
فليس له الفسخ, فيكون نظير المقبوض بالعقد الفاسد من كون اليد يد ضمان. 


ثم انه هل يجوز جعل الخيار فى كل جزء بشرط رده أم لا. قال الشيخ: 
و لو شرط البائع الفسخ فى كل جزء برد ما يخصه من الثمن جاز الفسخ فيما 
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قابل المدفوع, و للمشترى خيار التبعيض اذا لم يفسخ البائع بقيه المبيع و خرجت المده. 


يقع الكلام فى موضعين: الاول ان اشتراط الخيار برد بعض الثمن صحيح أم لا؟ أما الموضع الاول فربما يقال بعدم الجوازء لان 
الثمنء اذ المعامله الواحده غير قابله للتبعيض. 


و يرد عليه نقضا و حلا: أما النقض فبما يباع ما يملكك و ما لا يملكثء فانه صحيح بالنسبه الى ما يملكك و باطل بالنسبه الى ما لا 
يملك. و أما الحل فبأن الانشاء واحد لكن المنشأ متعدد. 

لكن الانصاف أن الالتزام بالصحه فى غايه الاشكالء لأنا ذكرنا أن اشتراط الخيار على خلاف القاعده و خلاف الكتاب و السنه. 
و انما التزمنا به لأجل النص الخاص الوارد فى المقام؛ و حيث أنه لا يشمل المقام فلا يمكن الالتزام به. 

و على هذا فلا تصل النوبه الى البحث عن المقام الثانى» و هو ثبوت خيار تبعض الصفقه للمشترى. 


لكن لو تنزلنا عما قلناه فى المقام الاول فهل يكون للمشترى خيار تبعض الصفقه كما عليه الشيخ؟ فنقول: ان خيار تبعض الصفقه 
ليس له عنوان مستقل فى الفقه بل هو داخل فى خيار تخلف الشرطء فلو جعل للبائع الخيار برد كل جزء بلا اشتراط شىء عليه 
لا يتحقق خيار للمشترى لعدم المقتضىء و لو جعل له الخيار فى كل جزء لكن بشرط رد تمامه تدريجا ففى صوره التبعيض و 
مضى المده يكشف فساد فسخه. لان جعل الخيار كان بنحو مقيد و المفروض أن القيد لم يتحقق, و لو جعل له الخيار فى كل 


جزء لكن اشترط عليه بأنه لا يبعض فلو بعض 
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قوله: مسأله 


لا اشكال و لا خلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع و جريانه فى كل معاوضه لازمه .)١(‏ 
و مضت المده يثبت للمشترى خيار تخلف الشرط و ان شئت سمه خيار التبعض. 


ثم انه هل يجوز جعل الخيار برد جزء غير معين من الثمن أم لا؟ ربما يقال بعدم الجواز للغررء و أفاد سيدنا الاستاذ على ما فى 
التقرير بأنه لا يلزم الغرر اذ المجعول أقل ما يصدق عليه عنوان الرد بنحو اللابشرط عن الزياده فلا غرر. 


و ما أفاده تام ان كان المراد من الجزء ما ذكره. و أما ان كان المراد مقدارا معينا عند البائع مجهولا عند المشترى فلا يتم ما 
أفاده. و عليه نقول: لو التزمنا بفساد البيع الغررى و صدق هذا العنوان فلا بد من الا-لتزام بالفساد. لكن حيث أن الغرر بمعنى 
الخطر يمكن أن يتصور فى بعض الموارد عدم صدق الخطر و ان المقدم يعلم بأنه رابح على كل تقدير و تميز الموارد موكول 


(الامر التاسع) قال المصنف: انه كما يجوز للبائع اشتراط الفسخ برد الثمن كذا يجوز للمشترى اشتراط الفسخ برد المثمن. 
والحق أن يقال: ان المدرك فى المقام ان كان دليل وجوب الوفاء بالشرط لا يمكن الالتزام بصحه الشرط المذكور لكونه 
خلاف الكتاب و السنهء و انما التزمنا بصحه اشتراط الخيار عند رد الثمن للروايات الخاصه. و ان كان المدرك الروايات الخاصه 


فأيضا يشكل الاللتزام بالجوازء فان موردها شرط رد الثمن فلا يتعدى الى غير موردها. لكن لا يبعد أن يكون الجواز بين 
الاصحاب مما لا شبهه فيه» و على تقدير الجواز يجرى فيه جميع ما ذكرناه فى رد الثمن فلاحظ. 


[مسأله لا إشكال و لاخلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع و جريانه فى كل معاوضه لازمه] 
اشاره 


أقول: يقع الكلام فى أن هذا الخيار يجرى فى غير البيع من العقود 
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اللازمه» و هل يجرى فى العقود الجائزه» و هل يجرى فى الايقاعات؟ فلا بد من البحث فى مقامات ثللاث: 


(المقام الاول) فى جريانه فى غير البيع من العقود اللازمه و عدم جريانه. 


اشاره 


و الحق أن يقال انه لو كان المدرك تلكك النصوص الخاصه فلا يمكن التعدى الى غير البيع» اذ لا عموم و لا اطلاق فيهاء فعليه 
لا بد من النظر الى كل واحد من العقود اللازمه كى نرى أنه يمكن الالتزام بجريان الخبار فيه بحسب ما بأيدينا أم لاء فنقول: ان 
من العقود اللازمه هى الاجاره فهل يجرى فيه خيار الشرط أم لا. الحق أن يقال: انه لا شبهه فى جريانه لقيام السيره الكاشفه عن 
رأى المعصوم فلا مجال للبحث عن شمول الروايات لها و عدمهء اذ أن المفروض أن جريان هذا الشرط فيها أمر مسلم عند 
المتشرعه بما هم كذلك و منها النكاح, أما من ناحيه المقتضى فالحق عدم ما يقتضى الجواز فان النصوص الخاصه لا تشمله و 
دليل الشرط أيضا لا يشمله. لان هذا الشرط على خلاف الكتاب فانه يجب الوفاء بالعقد. 


ولو وصلت الى مرحله الشكك لا يجوز التمسكك بالدليل» اذ مقتضى الاستصحاب أن هذا الحق لم يجعل فى الشريعه» فشرطه 
على خلاف الجعل الشرعى. مضافا الى أن عدم الجواز لعله مما لا شبهه فيه و لا كلام فيه بين الاصحاب» 


و أما من ناحيه المانع فربما يعد موانع فى المقام: 

المانع الاول- قيام الاجماع على عدم جواز الشرط المذكور فى النكاح. 

وفيه ما فيه» فانه كيف يحصل فى مثل المقام اجماع تعبدى. 

المانع الثانى- انه ثبت فى الشريعه أن رافع النكاح انما هو الطلاق فلا يرتفع بالفسخ. 


وفيه أن اثبات الشى ء لا ينفى ما عداه؛ و الذى يشهد لما ذكرنا أن الخيار ثابت فى النكاح فى جمله من الموارد. 
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المانع الثالث- ان الخيار يجرى فى مورد يكون التقايل فيه جائزا كالبيع مثلاء 


و بما أن التقايل لا طريق له فى النكاح فكذلك الخيار. و فيه ان هذا مجرد ادعاء؛ و لذا يجرى الخيار فى النكاح ببعض العيوب» 


المانع الرابع - ان النكاح فيه شائبه العباده» و كل ما كان كذلك فلا يقبل الرجوع» 


لقوله (مآ كان الكل وه فيه 0 


و فيه: أولا بالنقض فى موارد يجوز الرجوع فيهاء كما اذا تحقق أحد من موجبات فسخ النكاح. و ثانيا ان النكاح لا يشترط فيه 
قصد القربه قطعا. 


المانع الخامس- ان جعل خيار الفسخ فى النكاح موجب لابتذال المزوجه و هو ضر عليها فيشمله دليل نفى الضرر. 


و يرد عليه: أولا-ان الدليل أخص من المدعىء اذ ربما لا يكون كذلك بل يكون الامر بالعكس. و ثانيا ان الزوجه بنفسها قد 
أقدمت على ذلكك على الفرض و مع الاقدام كيف يمكن التمسكك بدليل نفى الضرر. 


أضف الى ذلكك أن دليل نفى الضرر لا يستفاد منه الا الحكم التكليفى و هى الحرمه و هى لا تنافى الصحه كما حقق فى محله. 
المانع السادس - ان بناء النكاح يكون على الدوام» فيكون شرط الخيار منافيا لمقتضى العقد. 

و يرد عليه: انه لا ينافى الدوام بل يؤيده» و انما المنافى للدوام التوقيت لا جعل الخيار. 

المانع السابع - ان لزوم النكاح حكمى فلا يكون قابلا للفسخ. 


وفيه: انه أول الدعوى. و ملخص الكلام أن القصور فى ناحيه المقتضى 


.١ من أبواب الوقوف و الصدقات الحديث‎ ١١ الباب‎ ١" الوسائلء الجزء‎ )١( 
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وما قيل أو يمكن أن يقال فى عدم جواز اشتراط خبار الفسخ فيه أمور: 
الاول- الاجماع. 


وفيه ما تكرر منا من الاشكال فى الاجماعات. 


الثانى- ان الوقف من الامور العباديه 


و لذا يشترط فى تحققه قصد القربه فيكون داخلا فى عموم قوله «ما كان للّه فلا رجعه فيه) .)1١‏ 


و استشكل سيدنا الاستاذ دام ظله بأن هذه الروايه لا تعم جميع ما كان لله فانها ناظره الى ما كان قصد القربه مقوما له كالصدقه. 
و أما ما لم يكن كذلكك بل كان قصد القربه شرطا له كما فى المقام فلا تشمله الروايه و الا يلزم عدم جواز الفسخ فى البيع الذى 


تحقق له تعالى. 


و يرد عليه: ان ما أفاده خلا-ف الاطلا-ق المستفاد من الروايه» فان مقتضى اطلاق الروايه أن كلما يكون له تعالى لا رجوع فيه. 
لكن الاشكال فى اشتراط القربه فى الوقفء و لذا قيل يصح الوقف من الكافر و كيف يتمشى منه قصد التقرب ولا شبهه فى 
صحه وقئ المخالف و الحال أن الولايه شرط صحه العباده. 


الثالث- ان الوقف عباره عن فى الملك و لا يقابل بالعوض» 


والخيار انما يتحقق فى المعاوضات. 


و يرد عليه: أولا انا لا نسلم كون الوقف فكك الملكك مطلقاء بل ربما يكون تمليكا غايه الامر يكون ملكا محبوسا لا يجوز لمالكه 
التصرف فيه. 


و ثانيا: انا لا نسلم ان العقد لو لم تكن فيه المعاوضه لا يتحقق فيه الخيار. 


وان شئت فقل الاشكال إما ناش من عدم العوض فلينتقض بالهبه المعوضه. و اما ناش من عدم كونه ملكا فنقول ربما يكون 
ملكا مضافا بأن التحرير لا يمكن 


( الوسائل: البات "امن الوقوت» الحديك ‏ 
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الرجوع فيه أول الكلام. 


الرابع - ان بناء الوقف يكون على التأبيد فجعل الخيار بنافيه. 


وفيه: أولا-ان بناء الوقى لا يكون على التأبيد مطلقاء فان الوقف الموقت جائز على ما سلكناه. و ثانيا انه لا منافاه بين التأبيد و 
جعل الخيار» كما أن الامر كذلكك فى البيع فان البناء فيه على التأبيد و يجوز جعل الخيار فيه. 


ان قلت: ان الوقف يقتضى سكون الموقوف و عدم حركته, و اشتراط الخيار ينافيه. 


وفيه: ان الاقتضاء المذكور فى الوقئ انما يكون فيما لا يجعل فيه الخيار و الا فلا اقتضاء فيه. 
الخامس - النص الوارد فى المقام,» 


الاولى- ما رواه اسماعيل بن الفضل قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن الرجل يتصدق ببعض ماله فى حياته فى كل وجه من 
وجوه الخير قال إن الحمعتك الى شى من المال فأنا اق يه ترى ذلكه لهو قن بجغله الله يكو لدافى يات فاذا هلكك الرجل 


يرجع ميراثا أو يمضى صدقه. قال: يرجع ميراثا على أهله .١١‏ 
و تقريب الاستدلال: ان الشرط فاسد فيفسد العقد, و لذا حكم عليه السلام بانتقاله ارثاء اذ الانتقال لم يتحقق بالوقف. 
و ربما يستدل بها على الصحه. حيث أن الامام حكم بكون العين ميراثا فيصح جعل الخيار. 


و استشكل سيدنا الاستاذ دام ظله بأن الاستدلال على الصحه يحتاج الى تقدير بأن يقول السائل فاحتاج ففسخ. و هو خلاف 
الظاهر. 


.)*( الباب ” من أبواب الوقوفء الحديث‎ 1١ الوسائلء» الجزء‎ )١( 
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و يرد عليه: ان هذا المعنى يستفاد من ظاهر الروايه ولا يحتاج الى التقدير لكن الحق أن يقال: ان الروايتين المذكورتين خارجتان 
عن موضوع البحث فانهما تدلان على صحه الوقف الموقت. 


و أفاد سيدنا الاستاد دام ظله بأن كلما يجرى التقايل فيه يجرى الخيار فيه و 


كلما لا يجرى التقايل فيه لا يجرى الخيار فيه» و حيث ان الوقف لا يجرى فيه الاقاله لا يجرى فيه الخيار. 


و فيه: انه لا يرتبط أحد البابين بالاخر كما تقدم, فلو ثبت اجماع تعبدى على الجواز نلتزم به و الا فعلى القاعده لا يجوز جعل 
الخيار فيه بالشرط. فان مقتضى عدم جعل هذا الحق فى الشريعه يقتضى أن يكون شرط الخيار خلاف المقرر الشرعى فلا يصحء 
كما أن مقتضى عدم الانتقال بالفسخ فساد الشرط. 

و منها- الصدقه. و استدل على عدم الجواز بالنص الدال على أن ما كان لله لا يرجع. و أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله على ما فى 
التقرير بأن هذا حكم طبعى كالبيع حيث ان طبعه اللزوم و لا ينافيه جعل الخيار» فالاولى فى التقريب أن يقال: انه يفهم من هذا 
العام حكما غير قابل للتخصيصء كقوله «ما خالف الكتاب فاضربه على الجدارا. 

و يرد عليه: ان الاطلاق المستفاد من الروايه يقتضى الفساد. 


و أفاد السيد فى الحاشيه بأن مفاد الروايه الرجوع بلا جعل الخيار و أما معه فلا تدل عليه الروايه. و فيه: أنه خلاف الاطلاق 
المستفاد منها. 


و أفاد أيضا: ان الرجوع بالخيار لا يكون رجوعاء لان اخراج المال بالخيار ليس اخراجا على كل حال و هو ليس اخراجا حقيقه. 
وما أفاده أيضا 
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فاسدء فان الا-خراج بالخيار مصداق للإخراج. و الحق أنه ل-قصور فى الروايه دلا-له» مضافا الى أن الشكك فى الصحه يكفى 
للبطلان كما أفاده قدس سرهة. 


و منها- الصلح. فانه هل يجوز فيه جعل الخيار مطلقا أو لا يجوز كذلك أو يفصل بين ما كان فائدته الابراء فلا يجوز و بين غيره 


فيجوز؟ فنقول: لو قلنا 


بان الصلح ليس عقدا برأسه فلا مجال لهذا البحث فيه و ان قلنا انه عقد برأسه فنقول لا مجال للتمسكك بالإجماع لما فيه من 
الاشكالء لكن حيث أن عموم وجوب الوفاء يقتضى اللزوم فالشرط يكون على خلاف الكتاب, كما أن مقتضى عدم هذا الحق 
مجعولا من قبل الشارع يقتضى فساد الشرط. 


و منها- الضمان. أفاد المحقق النائينى قدس سره بأن لزومه حكمىء و المراد باللزوم الحكمى أنه لا يجرى فيه التقايل. و أفاد بأن 
أثره انتقال الضمان الى ذمه الضامن فلا يضمن المضمون عنه الا بضمان آخر. و هذا الذى أفاده قدس سره لا يكون برهانا على 
المدعى» و قد ذكرنا أن جريان الخيار لا يستلزم جواز التقايل» فان كلا منهما يتوقف على دليله» و العمده أن شرط الخيار يحتاج 
الى الدليل» و حيث لا يكون فلا يمكن الالتزام به» و دليل نفوذ الشرط لا يحقق موضوعه. 

و منها- الرهن. فان المصرح به فى كلام غايه المرام على ما فى كلام الشيخ قدس سره أن جعل الخيار فيه ينافى كونه وثيقه. 

و فيه: انه ان ساعد الدليل فلا اشكال من هذه الناحيه اذ المفروض أنه برضى الطرفين» فالعمده عدم الدليل» بل مقتضى الاصل 
و منها- الصرف نقل عن بعض الشافعيه أن مصلحه اشتراط القبض فى المجلس لقطع العلقه و جعل الخبار ينافى هذا الغرض. 
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وفيه: أولا-ما الدليل على كون المصلحه ما ذكر و ثانيا أنه يمكن أن يقطع العلقه من ناحيه و يجعل العلقه من ناحيه أخرى 
بالتراضى بين المتعاقدين» و العمده مساعده الدليل. و يمكن أن ما ادعاه الشافعى يكون سببا لما عن السرائر و الغنيه من دعوى 
الاجماع 


على غلم دخول الخيار فيه» وحال مثل هذه الاجماعات ظاهر. 


و منها- القسمه. و فصل الشيخ بين القولى منها و الفعلى فالتزم بالجواز فى الاول و بالمنع فى الثانى» بدعوى أنه لا يمكن أن 
يرتبط القول بالفعل» و حيث أن الشرط متحقق بالقول فلا يجرى فى الفعلى منها و لذا لا يجرى فى المعاطاه أيضا. 


القرائن أو المقاوله السابقه على العقد فالعمده أن القصور فى المقتضى و عدم الدليل فى مقام الاثبات. 


و ملخص الكلام أنه يمكن الالتزام بجريان شرط الخيار فى العقود اللازمه بأحد أمور: 

الاول- الاجماع. 

و اشكاله ظاهر. 

الثانى- بأن اطلاق دليل الشرط يقتضى الصحه. 

و فيه: ان الحكم لا يحقق موضوعه و دليل الاشتراط ليس مشرعا فلا بد من اثبات الجواز فى الرتبه السابقه. 
الثالث- عموم دليل وجوب الوفاء بالعقد» 


بدعوى أنه يقتضى صحه العقد بتمام شئونه و الشرط من شئونه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 178 


وفيه: انه يشترط فى الشرط أن لا يكون مخالفاء و الاصل يقتضى عدم جعل هذا الحق للشارط. 
الرابع - أن الاقاله جائزه فشرط الخيار أيضا جائز. 
و فيه: انه لا ملا-زمه بين الاآ-مرين» فان الاقاله رفع اليد من العقد من الجانبين» و الفسخ رفع اليد و لو مع عدم رضى الاخر. و 


الحاصل انه لا تلازم بين الامرين» فانقدح أنه لو لم يقم دليل على الجواز ففى كل مورد شكك فى الجواز الاصل عدم الجواز و 
فساد الشرط. 


(المقام الثانى) انه هل يجرى خيار الشرط فى العقود الجائزه أم لا. 
اشاره 

و استدل على عدم الخيار بأمور: 

الاول- ان جعل الخيار مع كون العقد جائزا يكون لغواء 


اذ العقد الجائز لا ينفكك عن الجواز فلا يترتب عليه أثر فيكون لغوا. 


و يرد عليه: انه لا نسلم كونه لغوا بل يترتب عليه الاثر و هو انتقاله الى الورثه بموت من يكون له الخيار. و أيضا يظهر أثر الجعل 
فى صوره لزوم العقد الجائز كتصرف المتهب فى العين الموهوبه 


الثانى- ان اشتراط الخيار فى العقد الجائز يوجب اجتماع المثلين. 
وفيه: انه قد مر الجواب عنه فى بحث خيار المجلسء مضافا الى ما قيل ان الخيار الحكمى متعلق بالعين و الحقى متعلق بالعقد. 
الثالث- ان اشتراط الخيار فى المقام تحصيل للحاصل» 


فان جواز الفسخ حاصل و لا يحتاج الى تحصيله باشتراط الخيار. 
و فيه: ان الحاصل بالشرط فرد آخر من الخيار غير ما كان حاصلاء فليس 
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الرابع - ان اشتراط الخيار فى العقود الاذنيه لا يرجع الى محصل» 


لان وجود العقد متقوم بالاذن فاذا رفع الاذن عن اذنه يرتفع الجواز. 


و يرد عليه: أولا ان الدليل اخص من المدعى لعدم كون العقود الجائزه إذنيه بتمامهاء و ثانيا ان العقود الاذنيه اذا تحققت بصوره 


العقد يترتب عليها أحكام العقود و منها اشتراط الخيار فيها. 

ولكن الذى يسهل الخطب أن الكلا-م فى المقتضىء فانه لا دليل على صحه هذا الشرط. و اذا شكك فيه فالاصل عدمه. و لا 
يمكن التمسكك بالعمومات لكونه شبهه مصداقيه؛ و أصاله عدم جعل الشارع هذا الحق للمتعاقدين يقتضى أن يكون الشرط على 
خلاف السنه. 

(المقام الثالث) فى جريانه فى الايقاعات و عدمه» 

اشاره 

و ماقيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم الجواز أمور: 

الاول- الاجماع» 

فانه نقل عن المبسوط دعوى الاجماع على عدم جريانه فى الطلاق و العتق» و عن المسالكك دعواه على عدم جريانه فى الابراء. 
الثانى- ان دليل الشرط منصرف عن الشرط الواقع فى ضمن الايقاع 


كماانه منصرف عن الشرط الابتدائى» و عن القاموس ان الشرط التزام فى ضمن البيع و غيره بناء على كون المراد بالغير بقيه 
العقود. 


و فيه: انه لا وجه للانصرافء ولا يلزم فى صدق عنوان الشرط تحقق الالتزامين بل يصدق و لو فى ضمن التزام واحد» و الشرط 
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أو بالتخصيص. 


الثالث- ان الايقاع أمر يقوم بالطرف الواحد و الشرط يتوقف تحققه على وجود الطرفين فلا يتحقق فى ضمنه. 


و فيه: انه لا تنافى بين كون الايقاع قائما بشخص واحدء و الشرط الواقع فى ضمنه قائما بطرفين كما اعتق عبده و يشترط عليه 


شرطا. 
الرابع - ان الايقاع أمر عدمى 


فان العتق ازاله للملكيه و الفسخ أيضا ازاله للأمر الثابت» فمعنى الخيار فيه اعتبار العدم فى العدم. 


و فيه: أنه يلزم أن يلاحظ وجه الاشكالء فان الاشكال اذا كان من باب استحاله اعاده المعدوم فهذا الاشكال فلسفى و تحقيقه 
موكول الى بحثه» و ربما يقال بجواز الاعاده. و كيف كان هذا الاشكال مشتركك بين المقام و بقيه الموارد التى يجرى فيها 
الخيار» مضافا الى أنه ليس اعاده للمعدوم بل ايجاد لفرد مماثل للمعدوم و انما النظر المسامحى يراه اعاده» و ان كان الاشكال 
من ناحيه أن الفسخ ازاله للأمر الثابت فلا معنى لان يتعلق بالامر العدمى, فجوابه أنه لو كان مرجع الفسخ فى مثل هذه الموارد 
الى ايجاد أمر وجودى فلا اشكالء فان الرجوع فى العتق يرجع الى ايجاد الرقيه. 


الخامس - ان المنشأ كعتق العبد مثلا اما معلق على شى ء و اما غير معلق» 


فعلى الاول يرد عليه أن التعليق مبطل له» و على الثانى يكون الشرط ابتدائيا فلا يجب الوفاء به. 


و يرد عليه: ان المنشأ معلق على التزام الطرف الاخر الا أنه غير ضائر لان التعليق على أمر موجود بالفعل و محرز وجوده لا يكون 
مبطلا كما مر منافى 
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قوله: الرابع خيار الغبن .)١(‏ 

بعض المباحث. و بعباره أخرى: بطلان التعليق بلحاظ الاجماع و يقتصر فيه على القدر المتيقن منه» و يشهد لما ذكرنا من عدم 
فساد الايقاع بالتعليق النص الوارد فيه .)١١‏ 


السادس - ان الخيار ملك فسخ العقد و لا حل الا بين الامرين فلا موضوع له فى الايقاع. 


و فيه: ان الخيار عباره عن ملكك فسخ ما أحقه ذو الخيار فله أن يرفع اليد عما فعله و اعتبره» و يشهد له صحه الاستعمالات 
المتداوله كقوله «عرفت الله بفسخ العزائم). 

فانقدح مما تقدم أن العمده فى الاشكال عدم المقتضى للصححه. اذ دليل الشرط لا يكون مشرعاء مضافا الى ان أصاله عدم جعل 
الشارع هذا الحق للموقع يقتضى أن يكون الشرط خلاف السنه فيبطل. 


[القسم الرابع خيار الغبن] 


اشاره 


أقول: انه نقل عن الصحاح ان الغبن بالتسكين نقص فى البيع و بالتحريكك نقص فى الرأى» و هو فى الاصطلاح معاوضه المال 
بما يزيد على قيمته السوقيه و لا تكون الخديعه معتبره فى صدق الغبن» كما أنه لا يشترط فيه كون المغبون جاهلاء و لذا يقال 
«فلا.ن أقدم على معامله غبنيه» و ان كان معتبرا فى صدق معناه اللغوى. و على كل حال ان الغبن ليس بمجمل عند العرفء بل 
يعلمه الكل و لا حاجه الى اطاله المقال. 


و الذى يهمنا فى المقام النظر الى أدله خيار الغبن و البحث عن مقتضاه؛ و قبل الخوض فى ذكر الادله لا بد أن نقول كما قال 
الشيخ: ان المراد بالزياده عن القيمه السوقيه أو النقص عنها ما يكون مع ملاحظه ما انضم اليه من الشرطه فلو باع كتابا يساوى 
عشره دنانير بأقل منه مع اشتراط الخيار لنفسه فلا يكون مغبوناء لان للشرط قسطا من الثمن. 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١18‏ الباب ١١‏ من أبواب العتق. 
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فنقول: ما يمكن أن يقال فى وجه ثبوت هذا الخيار أمور: 
الوجه الاول- الاجماع. 
وفيه ما عرفت. 
1 
الوجه الثانى - ما استدل به العلامه فى التذكره و هو قوله تعالى «إنا أن نَكُونَ تِجارَهَ عَنْ تَراض مِنْكُمْ» 


١‏ بتقريب أن المغبون لو عرف الحال لم يرض. 


و وجه الشيخ كلامه بأن رضاء المغبون بكون ما يأخذه عوضا عما يدفعه مبنى على عنوان مفقود و هو عدم نقصه عنه فى الماليه» 
فكأنه قال اشتريت هذا الذى يساوى درهما بدرهمء فاذا تبين انه لا يسوى درهما تبين انه لم يكن راضيا به عوضاء لكن لما كان 
المفقود صفه من صفات المبيع لا يكون تبين فقده كاشفا عن بطلان البيع؛ بل كان كسائر الصفات المقصوده التى لا يوجب تبين 
فقدها الا الخيار فرارا عن استلزام لزوم المعامله الزامه بما لم يلتزم و لم يرض بهء فالايه انما تدل على عدم لزوم العقد. فاذا حصل 


التراضى بالعوض الغير المساوى كان كالرضا السابق بفحوى حكم الفضولى و المكره. 
و أورد عليه الشيخ بوجوه: 


الثانى: ان الوصف المذكور قد لا يكون داعيا أيضاء كما اذا كان المقصود ذات المبيع من دون ملاحظه مقدار ماليته» فقد يقدم 
على أخذ الشىء و ان كان ثمنه أضعاف قيمته. 


الثالث- ان أخذه على وجه التقييد لا يوجب خيارا اذا لم يصرح به فى متن العقد. 


أقول: ان الاشكال الاول و الثانى من الشيخ على الاستدلال متين جداء 


000 سوره النساء: 8 
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و أما الاشكال الثالث منه فلا يمكن المساعده عليه لألنه لا يجب أن يكون الشرط مذكورا فى مثن العقذ بل المقدر أيضا 
كالم ذكور. و بهذا التقريب تثبت جمله من الخيارات, الا أنه مع ذلكك لا يمكن المساعده عليه؛ لأنه اما على نحو التقييد و اما 
على نحو 


التعليق» أما ان كان بنحو التقييد فالتقيبد فى الجزئى الخارجى غير معقولء و على فرض كونه قابلا للتقييد فلا معنى للخيار بل 
يبطل البيع من رأسه, و ان كان على نحو التعليق فهو أيضا باطل لا يمكن الالتزام به» اذ التعليق يوجب بطلان العقد. مضافا الى أن 


و أيضا لا يمكن المساعده على ما ذكره فى مقام التوجيه بأن المقام أولى من باب الفضولى, حيث قال: فاذا حصل التراضى 
بالعوض غير المساوى كان كالرضا السابق لفحوى حكم الفضولىء فانكك ترى أن المقام ليس أولى من الفضولى. ولا يمكن 
قياس المقام به لان العقد تام من جميع الجهات هناكك الا الانتساب و هو يحصل بالاجازه فيكون العقد صحيحاء بخلاف المقام 
فان الكلام فى تحقق شرائطه و اذا تحققت الشرائط لا يحتاج الى الاجازه لحصول الانتساب بدونهاء مضافا الى أن لنا كلاما فى 
الفضولى حققناه فى محله فراجع. 


الوجه الثالث- ما أفاده الشيخ قدس سره حول الآيه الشريفه» 


و هو الاستدلال بصدر الايه» بتقريب: ان أكل المال على وجه الخديعه ببيع ما يسوى درهما بعشره دراهم مع تسلط المخدوع بعد 
تبين انخداعه على رد المعامله و عدم نفوذ رده أكل للمال بالباطل» أما مع رضاه بعد تبين فلا يعد أكلا بالباطل و مقتضى الايه و 
ان كان حرمه الاكل حتى قبل تبين الخديعه الا أنه خرج بالإجماع و بقى ما بعد اطلاع المغبون و رده للمعامله. 


و يرد عليه: أولا ان الخديعه ليست معتبره فى صدق الغبن حتى يقال ان 
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اكل المال على وجه الخديعه أكل المال بالباطل. 


و ثانيا- أنه ان كان اكل المال بالسبب الصحيح و هو البيع فلا يكون باطلا وان كان 


بالسبب الباطل فلا وجه لصحته بعد ذلككء اذ الشى ء لا ينقلب عما هو عليه فتكون النتيجه البطلان لا الخيار. 


لا يقال: انا لا نسلم كون البيع الموجود سببا صحيحا للأكلء فانه وقع على وجه الخديعه و هو سبب باطل فالاكل به يعد باطلا. 
لأنا نقول: لم يقم دليل على بطلان البيع الخدعى. 


ثم أفاد المصنف أن صدر الايه الدال على البطلان معارض لذيلهاء و هو قوله تعالى «الا أن تكون تجاره عن تراض» بناء على ما 


ذكرنا من عدم خروج ذلكك عن موضوع التراضىء و بعد التكافو يرجع الى أصاله اللزوم. 


وفيه: ان الاستثناء فى الايه اما منقطع و اما متصلء فعلى الاول يكون عدم التعارض واضحاء لتعدد الموضوع. و على الثانى أيضا 
يمكن أن يقال بعدم التعارضء لان المتفاهم منه ان اكل المال من دون سبب شرعى و ان كان باطلا الا أنه يجوز ذلكك مع رضا 
صاحبه فيكون الذيل قرينه على صدرها. 


و استدركك بقوله: الا أن يقال ان التراضى مع الجهل بالحال يخرج عن كون أكل الغابن لمال المغبون الجاهل اكلا بالباطل. هذا 
على نسحخه وفى بعض النسخ رلا يخرج) مكان ا(يخرجا. واختلف بين الاعلام ف زياده حرف النفى وعدمه. فذهب الايروانى 
قدس سره الى الاول و عليه يرتفع التعارض 
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و أما على الثانى فلم يكن استدراكا للمعارضه بل مقرر لهاء و الظاهر هو الاول. 


ثم قال قدس سره بأنه يمكن أن يقال: ان آيه التراضى 


تشمل غير صوره الخدعء كما اذا أقدم المغبون على شراء العين محتملا لكونه بأضعاف قيمته فيدل على نفى الخيار فى هذه 
الصوره من دون معارضه.؛ فيثبت عدم الخيار فى الباقى بعدم القول بالفصلء فتعارض مع آيه النهى المختصه بصوره الخدع 
الشامله غيرها بعدم القول بالفصلء» فيرجع بعد تعارضهما بضميمه عدم القول بالفصل و تكافؤهما الى أصاله اللزوم. 


و يرد عليه: ان عدم القول بالفصل لا يمكن التمسكك به لإثبات المدعىء اذ لا يكون اجماعا. و على فرض رجوعه الى الاجماع 
لا أثر له لاحتمال كونه مدركياء مضافا الى أنه اجماع منقول لم تثبت حجيته» أضف الى ذلكك أنه لا وجه لعدم الخيار مع احتمال 


التفاوت. فانه لو تم دليل الخيار يقتضى ثبوته حتى فى صوره الاحتمال. 
(الوجه الرابع) ما أفاده المحقق النائينى قدس سره من الاستدلال بالآيه الشريفه بمجموع المستثنى و المستثنى منه» 


بتقريب: ان معنى الا-يه الشريفه فى قوه أن يقال: لا تتملكوا أموالكم بينكم بوجه من الوجوه فانه باطل الاعلى وجه التكسب عن 
رضاء فالتملكك بدون رضا المغبون تملكك بالباطل و مع رضاه تملك صحيح. 


ثم ان رضاه بالتجاره بمعناها الاسمى المصدرى هو المعتبر فى العقد و رضاه بها حاصل مع عدم علمه بالغبن» و أما مع علمه به 
فاذا رضى به دخل فى عقد المستثنى و الا دخل فى المستثنى منه؛ و لا نعنى بالخيار فى المقام الا ذلك. 
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نعم لو كان المراد معناها المصدرى فمع عدم حصول الرضا تبطل رأسا و لا يمكن تصحيحه بالاجازه اللاحقه. 


و يرد عليه: أولا أن نتيجه ما أفاده قدس سره هو بطلادن الببع لا ثبوت الخيار» لان المفروض عدم الرضا فيدخل فى التملكك 
الباطل. 


و ثانيا- انا لا نسلم لزوم الرضا فى صحه التجاره بقاء أيضاء بل ان الرضا فى الحدوث 


كاف لصحه التجاره. و هى كانت موجوده فى المقام على الرضا. 


و ثالنا- ان الفرق المذكور بين المصدر و اسم المصدر بأن الثانى له اعتبار استمرار و بقاء و قابل لان يلحقه الرضا بعد العقد 
بخلاف الاولء لا يساعده الدليل بل التفكيكك بينهما غير معقول فى بعض الموارد كما فى المقام و فى الضرب. نعم ان ما ذكره 
صحيح فى بعض الموارد كالطهاره مثلاء الا أن الحكم بذلكك فى جميع الموارد كما ترى. 


و رابعا- انه لا دليل على كون الشرط معنى اسم المصدرء بل الظاهر ان الشرط هو المعنى المصدرى. 
(الوجه الخامس) قوله صلى الله عليه و آله «لا ضرر و لا ضرار» 


"١‏ بتقريب ان لزوم مثل هذا البيع وعدم تسلط المغبون على فسخه ضرر عليه. و بعباره أخرى: ان الحكم بلزوم العقد ضرر على 
المغبون» وهو منفى فى الشريعه المقدسه. 


وافاد الشيخ قدس سره: بأن هذا الدليل أقوى ما استدل به العلامه فى التذكره و غيرها. و لا يخفى أن الاستدلال بالقاعده مبنى 
على مسلكك المشهور و أما على ما سلكناه تبعا لشيخ الشريعه قدس سره من أن المستفاد من القاعده حرمه الاضرار لا نفى 
الحكم الضررى فلا مجال للتمسكك بها كما هو ظاهر. نعم 


)١(‏ الوسائلء الجزء ؟١‏ الباب ١7‏ من أبواب الخيار. 
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على مسلكك المشهور للتمسكك بها مجال؛ لكن مع ذلكك يرد عليه أمور: 


منها- ان دليل نفى الضرر ينفى الحكم على مبنى المشهور و لا يثبت به تغريم الغاين. و بعباره أخرى: انه من الا-دله النافيه لا 
المثبته» و أما على مسلكك المنصور فالمستفاد منه الحكم التكليفى فقطء فقد ذكرنا فى محله أن المستفاد من القاعده حرمه 
الاضرار بالغير» و التفصيل موكول الى محله. 


و منها- أن جريان دليل نفى 


الضرر للمغبون معارض لجريانه للغاين» فانه ربما يكون حل العقد ضررا على الغابن» كما اذا كان غرضه التحفظ على أصل الثمن 


و يرد عليه نقضا و حلا أما النقض فبما اذا اشترى الطعام للأكل و لم يكن له ذلككء فهل يمكن الالتزام بثبوت الخيار للمشترى» 
و أما الحل فبأن تخلف الدواعى و الاغراض لا يعد ضررا عند العقلاء» و بعباره واضحه: ان نقض الغرض لا يترتب عليه أثر. 


و منها- ما أورده المصنف قدس سره بأن انتفاء اللزوم و ثبوت التزلزل فى العقد لا يستلزم ثبوت الخيار للمغبون بين الرد و 
الامضاء بكل الثمن» اذ يحتمل أن يتخير بين امضاء العقد بكل الثمن و رده فى المقدار الزائد, غايه الامر ثبوت خيار التبعض 
للغاين» فيكون حال المغبون حال المريض اذا اشترى بأزيد من ثمن المثل و حاله بعد العلم بالقيمه حال الوارث اذا مات ذلكك 


المريض المشترى فى أن له استرداد الزياده من دون رد جزء من العوض. 


و يحتمل أيضا أن يكون نفى اللزوم بتسلط المغبون على الزام الغابن بأحد الامرين من الفسخ فى الكل و من تدارك ما فات 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 188 


أو بدله» و مرجعه أنه يكون للمغبون حق الفسخ اذا لم يرد الغابن المقدار الزائد» فالفرق بين الاحتمالين أنه على الاحتمال الاول 
يكون الاختيار بيد المغبون فله أن يرضى كما أن له أخذ الزائد من الغابن» و على الاحتمال الثانى ليس له ذلكك بل الاختيار بيد 
الغاين. و بعباره أخرى: على الاحتمال الاول يجوز للمغبون الزام الغابن بدفع الزائد بخلاف الثانى» كما أنه على الاحتمال الاول 


ليس للمغبون أن يفسخ بمجرد عدم دفع الغابن 


الزياده بل له أن يلزمه بذلكك و بعد عدم امكان الالزام يجوز له الفسخ و فى الاحتمال الثانى يجوز الفسخ بمجرد عدم الدفع و 
عدم الفسخ, فالمبذول يكون غرامه لضرر المشترى الا أن يكون هبه مستقله. 


و ماذكرنا نظير ما ذكره العلامه فى بيع المرابحه. فانه لو ظهر كذب البائع ليس للمشترى الخيار» بل البائع مخير بين الفسخ ورد 
الزائد» فالمتيقن من حق الفسخ للمغبون صوره امتناع الغابن من رد التفاوت. 


ثم انه أفاد بأن المبذول ليس هبه مستقله حتى يقال بأنها لا توجب ارتفاع الخيار. و أيضا لا يكون جزء من العوض كما يقال كى 
بلزم الجمع بين العوض و المعوض فى الجزءء بل غرامه نظير الاآرش فى خيار العيب» و لذا لا مجال لان يقال بأن الاسبتصحاب 
يقتضى بقاء الخيار و قبول الهبه لا يوجب سقوط الحقء فانه يرد فيه أنه ليس هبه بل غرامه أثبتها دليل نفى الضررء و لان الشكك 
فى الحدوث لا فى البقاء فلا مجال للاستصحاب. 


ثم أفاد بأن تداركك ضرر المغبون بأحد الاحتمالين أولى من اثبات الخيار له لان الزام الغابن ضرر عليه» و ضرره و ان لم يكن 
بحد المعارضه لكن يوجب ترجيح بعض الاحتمالات» و غرض الغابن التحفظ على ما انتقل اليه. الا أن 
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يقال انه فى طرف المغبون كذلك. 
وفيما أفاده جهات من الاشكال: 
الاولى- لا وجه لاسترداد مقدار من الثمن بلا فسخ البيع فانه ينافى حقيقه المعاوضه. 


الثانيه- ان أخذ الزياده هبه مستقله» لان ذمه الغابن ليست مشغوله. و مع عدم الاشتغال يكون المأخوذ منه هبه اذ الهبه عباره عن 
التمليكك المجانىء فانه لا وجه لاشتغال ذمه الغابن» خصوصا اذا كان جاهلا. و 


فى مسأله ظهور كذب البائع فى مقدار رأس المال الذى فرض فى القواعد اذا انطبقت على ما هو مقرر فهو و الا فالكلام فيها هو 
الكلام. 


الثالثه- أنه لا وجه لترجيح أحد الاحتمالين الاخرين على الاحتمال الاولء اذ كما أن استرداد الثمن من الغابن و إلزامه ضرر عليه 
كذلكك إلزامه بدفع الغرامه ضررء فأى وجه للترجيح. 


الرابعه- ان دليل لا ضرر لا يقتضى جواز أخذ الغرامه. فان المستفاد من القاعده نفى الحكم لا اثبات شىء. 


ان قلت: ان عدم أخذ الغرامه ضرر على المغبون. قلت: ان الامر و ان كان كذلكك لكن دليل لا ضرر ينفى الحكم الضررى لا 
اثبات حكم يكون عدمه ضرريا. 


الطعام للأكل و لم يتيسر أو اشترى الدواء للعلاج فلا يحتاج عليه أو علم عدم نفعه و هكذا. 


السادسه- انه لا مجال للترديد بين الاحتمال الاول و الاحتمالين الاخيرين» 
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لأنه و كانت النعاملة فاسده بالقشية أل المقدا و الزائك كما عو الاتضمال النانن أو كان القاية:ضناينا كماتهو الأحضال النالك له 
تصن النزية الى الاحتمال الأول لآنه لذ هن ونان شنت فقل: ان الاحشمال الاول فى طول الاخيرين لأ ف عرضيهما. 


و منها- ان المستفاد من اللاضرر نفى الضرر الناشى من حكم الشارع و أما الضرر الناشئ من عند نفسه فلا يمكن رفعه بالدليل 
المذكورء فان الضرر المتوجه الى المغبون يكون من قبل نفسه. 


و يرد عليه: أن الشخص قد يكون عالما بالضرر و يقدم عليه فلا يكون مشمولا لقاعده نفى الضرر كالصلح المحاباتى» و أما 
الجاهل بالضرر فلا 


يصدق الاقدام به» فالضرر ينشأ من حكم الشارع بلزوم البيع. 


و منها- ان اللزوم عباره عن عدم حل العقد» و هو أمر عدمى ليس قابلا للرفع حتى يرفع بدليل نفى الضررء فان المرفوع به لا بد 


أن يكون أمرا وجوديا. 
و يرد عليه: ان اللزوم عباره عن بقاء العلقه الى ما بعد الفسخ» و هو أمر وجودى قابل للرفع» فان عدم الحل يكون من لوازمه. 


و منها- لو أغمضنا عن جميع ما ذكر و قلنا: ان دليل نفى الضرر يصاح لإثبات الخيار» و لكن نقول ان غايه ما يثبت به أن 
للمغبون أن يحل العقد الا أنه ليس محل النزاع فان المدعى ثبوت الخيار المصطلح الذى هو حق شرعى قابل للانتقال و هو لا 


يشت به. 


و منها- أنه على فرض صحه التمسكك بقاعده نفى الضرر نقول: ان المستفاد منها يكون فساد العقد لا اثبات الخيار» لان أصل 
العقد منشأ للضرر. 
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ان قلت: ان الاجماع قائم على صحه العقد. قلت: ان المنقول منه غير حجه و المحصل منه محتمل المدرككث. 
لا يقال: ان رفع صحه العقد يكون خلاف الامتنان. فانه يقال: انه لا نسلم ذلككء فانه لا شبهه فى أن دفع الضرر عن الغير لطف 
بالنسبه اليه فيكون امتنانيا. 


(الوجه السادس) جمله من الروايات الوارده فى الغبن: 


منها- عن أبى عبد اللّه عليه السلام قال: غبن المؤمن حرام .)١١‏ 

و منها- قوله عليه السلام: غبن المسترسل ربا ١؟).‏ 

و منها- غبن المسترسل سحت (3). 

ولا بد أن نبحث فى هذه الروايات من جهتين: الجهه الاولى فى السند, و الجهه الثانيه فى الدلاله. 


(اما الجهه الاولى) فان الروايه الثانيه و الثالثه ضعيفتان سنداء أما الثانيه فبأبى جميله. و أما الثالثه فلان كتاب المستدركك لا يوجد 


فى مجموعه 


خبر قابل للاعتماد» مضافا الى أن فى السند النوفلى و هو محل الاشكال. نعم لا بأس بالروايه الاولى. 


(و أما الجهه الثانيه) فان الروايه الاولى و الثانيه كما ترى أجنبيتان عن المدعىء فان كون الغبن رباء أو حراما لا يدل على ثبوت 
الخيار للمغبونء و أما الروايه الثالثه فأفاد المصنف قدس سره يحتمل أن يراد كون الغابن بمنزله آكل السحت 


)١(‏ الوسائلء الباب )١17(‏ من ابواب الخيارء الحديث (؟). 
() الوسائلء الباب )١11(‏ من ابواب الخيارء الحديث .)١(‏ 
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فى استحقاق العقاب على أصل العملء و يحتمل أن يراد كون المقدار الذى يأخذه زائدا على ما يستحقه بمنزله السحت فى 
الحرمه و الضمانء و يحتمل اراده كون مجموع العوض المشتمل على الزياده بمنزله السحت فى تحريم الاكل فى صوره خاصه. 
وهى اطلاع المغبون و رده للمعامله المغبون فيها. 


و مع الاحتمالين الاولين لا وجه لحمله على الثالث. 
و السحت على ما يظهر من اللغه عباره عن الحرامء و الظاهر من الروايه أن المقصود ان الغبن بالمعنى المصدرى سحت فيكون 


(الوجه السابع) ما روى عن النبى صلى الله عليه و آله: تلقى الركبان لا يجوز 


فان تلقى و اشترى كان البائع بالخيار اذا ورد السوق .)١١‏ الى أن قال: دليلنا اجماع الفرقه و أخبارهم؛ و روى أبو هريره ان النبى 
ضلى الله عليه و آله نهى غن تلقى الجلب»قان تلقى متلق فاشتراة فصاحي السلعة بالخيار اذا ورد السوق. 


و فيه: أولا انه لا اعتبار بالروايه سندا كما هو ظاهرء و انجبارها بالعمل مخدوش صغرى و كبرى. 


وكانكت ان دلالتها هل المندغي مورة الاشكال اذ غابهما يستفاد من الروايه أن ضاحي السلعه بالخيار اذا ورد السوقبيلا تعرض 


بالغبن و عدمه. و من الممكن أن هذا الخيار بنفسه مجعول فى الشريعه فى مقابل بقيه الاقسام» و لذا قيل بأنه التزم بعض الفقهاء 
بشبوت الخيار فى المقام و لو لم يكن غبن» أضف الى ذلكك أن ثبوت الخيار فى مورد بلحاظ الغبن لا يقتضى الملكيه. 


(الوجه الثامن) و هو أتم الوجوه و اسدها: ان الانسان مدنى بالطبع يحتاج الى المعاش و المعامله» 


.5857 المسأله‎ 048١ الخلاف ص‎ )١( 
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ولولم يكن تساوى القيمه محفوظا فى المعامله يختل أمر العيشه و النظام؛ و كل واحد من المتعاملين بحسب النوع يبنى على 
تساوى العوضين فى المعامله» و لذا قد يصرح به و قد يكتفى بالارتكاز و المقام من قبيل الثانى. 


و بعباره أخرى: ان الظاهر من مقام المعامله و التجاره أن اقدامه على اعطاء العوض من باب البناء على أنه يسوى هذا المقدار و 
أن العوضين متساويان فى الماليه» فيكون بمنزله اشتراط المساواه؛ فتخلفه يوجب الخيار. 


هو كما ترى. 
قلت: ان الدواعى اما شخصيه و اما نوعيه» و تخلف الداعى النوعى يرجع الى الاشتراط. فتخلفه يوجب الخيار. 
ان قلت: ان العقد مطلق و لم يشترط بشىء. 


قلت: انه مقدر ارتكازاء و المقدر كالمذكور. و بهذا التقريب يثبت جمله من الخيارات كخيار تخلف الوصف و تبعض الصفقه و 
الرؤيه و العيب. و لتوضيح المقام نقول: انه لا شبهه فى أن الناس بنوعهم فى معاملا-تهم فى مقام حفظ التساوى اما يرجع الى 
التعليق و اما يرجع الى التقيبد» و ظاهر أن التعليق يبطل العقد, و الجزئى الخارجى غير قابل للتقيبد» فينحصر الامر باشتراط الخيار 
عند التخلف. 


ثم انه هل يكون 


مجال لجريان قاعده نفى الضرر أم لا؟ الظاهر هو الثانى أما على مسلكنا فظاهر و أما على المشهور فلانصراف الدليل عن مورد 
الاقدام و المفروض أن ال: لشخص مع الالتفات و لو ارتكازا أقدم على المعامله فلا وجه للفساد. مضافا الى السيره القطعيه المتصله 
بزمان المعصوم الكاشفه عن صحه 
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قوله: مسأله يشترط فى هذا الخيار أمران: الاول عدم علم المغبون بالقيمه .)١(‏ 


قوله: ثم ان الظاهر عدم الفرق بين كونه غافلا من القيمه بالمره أو ملتفتا اليها و لا بين كونه مسبوقا بالعلم و عدمه و لا بين الجهل 
لبقيو انج 


المعاملاءت الغبنيه» انما الكلا-م فى ثبوت الخيار و وجهه. نعم لو فرض كون الشخص غافلا- بالمره بحيث لم يصدق عنوان 
الاشتراط حتى بالارتكاز يكون مقتضى قاعده نفى الضرر على مسلكك المشهور فساد المعامله. فلاحظ. 


[مسأله يشترط فى هذا الخيار أمران] 
[الأول عدم علم المغبون بالقيمه] 


أقول: أما على مسلكنا فالا-مر واضح. لأنه لو أقدم عليه مع العلم به فلا معنى لشرط الخيار و أما لو كان المدرك دليل نفى 
الضرر فلو أقدم عليه مع العلم فلا يشمله الدليل. نعم لو كان غافلا يمكن أن يحكم بالخيار للدليل المذكور. و ملخص الكلام: انه 
مع العلم لو صدق عنوان الاقدام فلا خيار» و أما لو صدق عنوان الغفله عن الضرر فمقتضى قاعده نفى الضرر على المشهور 
الكبان. 


أقول: الذى ينبغى أن يقال فى المقام: ان المدركك للخيار اما دليل نفى الضرر و اما الاشتراط فى ضمن العقد, و على الاول لا بد 
أن يلتزم بثبوت الخيار فى جميع الموارد الا فى مورد صدق الاقدام؛ و أما لو شكك فى صدق الاقدام و عدمه و كان المخصص 
دائرا بين الاقل و الاكثر ففى المقدار المعلوم 


يحكم بعدم الخيار و فى الباقى يحكم بالخيار. 


و ربما يقال: بأنه مع الالتفات لا وجه للخيار» اذ مع الالتفات اما يعلق و اما يطلق, أما على الاول يبطل و أما على الثانى يصح بلا 
خيار. 
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قوله: و لو أقدم عالما على غبن يتسامح فيه فبان أزيد بما يتسامح .)١(‏ 


وفيه: انه يمكن أن الشخص يقدم على النقيصه لكن مع الخيارء اذا المفروض أن القاعده تقتضى الخيار. هذا على المسلكك 
المشهورء و أما على المسلكك المنصور فالخيار ثابت فى جميع الصورء اذ المفروض أن المدركك هو الشرط الضمنى و الشرط 
ثابت مع الجهل أعم من أن يكون غافلا أو ملتفتا. 


أقول: قد يقدم على ما يتسامح به فبان أزيد بما لا يتسامح بالمجموع و فى هذه الصوره ربما يكون اقدامه بشرط لا عن الزائد» و 
أخرى يكون لا بشرط: 


اما الصوره الاولى فلا شبهه فى ثبوت الخيار لعدم الاقدام؛ و أما فى الصوره الثانيه فربما يقال بعدم الخيار» لان هذا الذى ظهر لا 
يقتضى الخيار بما أنه يتسامح فيه و الذى كان يعتقده قد أقدم عليه فانضمام ما لا أثر فيه الى مثله لا يكون منشأ أثر. 


فأيضا يكون مقتضاه الخيار» اذ الضرر متوجه و لم يقدم عليه على الفرض. 


ان قلت: ان ما ظهر بعد الاقدام لا يكون ضرريا حتى يشمله دليل نفى الضرر. 


و بعباره أخرى: ان المجموع و ان كان فيه الضرر على المغبون الا أنه قد أقدم بمقدار يتسامح فيه» و لم يجر الدليل فى حقه لو لم 
يظهر 


الغبن المتسامح فيه. 

قلت: ان كل واحد منهما و ان كان مما يتسامح فيه منفردا الا أن المجموع يشمله دليل نفى الضرر. 

و ثالثه- يقدم على ما يتسامح به ثم يظهر أزيد بما يتسامح بالمجموع؛ فلا يثبت الخيار على كلا المسلكين لعدم المقتضى. 
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قوله: ثم ان المعتبر القيمه حال العقد, فلو زادت بعده و لو قبل اطلاع المغبون على النقصان حين العقد لم ينفع» لان الزياده انما 
حصلت فى ملكه و المعامله وقف على الغبن. و يحتمل عدم الخيار حينئذ لان التداركك حصل قبل الرد .)١(‏ 


و رابعه- يقدم على ما يتسامح فيظهر أزيد بما يتسامح. و الحكم فى هذه الصوره حكم الصوره الاولى. 


و خامسه- هذه الصوره بعينها مع ظهور الزياده بما لا يتسامح فيها. و الحكم فى هذه الصوره حكم الصوره الاولى؛ و الوجه فيه 
ظاهر. 


الحق أن يقال فى المقام: ان المدرك لو كان الاشتراط فى ضمن العقد لا وجه لاحتمال عدم الخيار بل الخيار موجود للاشتراط 
الضمنىء و أما لو كان المدركك دليل نفى الضرر فلا وجه لثبوت الخيار. و مجرد وقوع المعامله مع الغبن مع حصول الزياده لا 
يوجب الخيار اذ المفروض أنه على هذا المسلكك يتوجه الضرر من ناحيه لزوم العقد» و المفروض أن اللزوم غير ضررى» فيجب 
الوفاء بمقتضى القاعده الاوليه. 


الا أنه يشكل ذلكك فى باب الصرف و السلم لو حصلت الزياده بعد القبض فعلى القول بأن المدرك للخيار الاشتراط فلو قلنا 
باشتراط تساوى العوضين عند العقد فلا بد أن نلتزم بالخيار» و لو قلنا باشتراطه حين دخوله فى الملكك فلا وجه للخيار لحصول 
التساوى على الفرضء لكن الظاهر هو الاول. و أما ان كان المدرك قاعده نفى 


ثم انه أفاد المصنف بأنه لو قلنا بوجوب التقابض بمجرد العقد فى الصرف يثبت الخيار لثبوت الضرر بوجوب اقباض الزائد فى 
مقابله الناقصء لكن ظاهر 
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المشهور عدم وجوب التقابض. 

و يرد عليه اشكالان: 

الاول- ان القول بكون وجوب التقابض وجوبا تكليفيا خلاف التحقيق كما اعترف المصنف بذلك. 

الثانى- ان الخيار من الاحكام المترتبه على العقد الصحيح فكيف يمكن تحققه قبل القبض الذى يكون شرطا للصحه. نعم لو 
كان الاقباض واجبا يكون مقتضى قاعده نفى الضرر عدم وجوبه لكونه ضرريا. 


هذا تمام الكلام فيما لو وقعت المعامله الغبنيه من المالككء و أما لو وقعت من الوكيل فهل يترتب على علمه و جهله أثر أم لا؟ و 
مقتضى التحقيق أن يفصل فى المقام بين الوكيل فى مجرد اجراء العقد و الوكيل المفوضء بأن يقال: 


انه لو كان وكيلا- فى مجرد العقد لا-عبره بعلمه و جهله بل العبره بعلم الموكل و جهله؛ و أما لو كان وكيلا مفوضا اليه أمر 
المعامله فانه لو علم بالغبن فلا خيار له سواء كان المدركك دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء و سواء كان الموكل عالما بالغبن 
أو جاهلا به. اذ المفروض أنه مع العلم لا يشترط الخيار و أيضا يصح الاقدام على الضررء و أما لو كان الوكيل جاهلا بالغبن و 
الموكل عالما به فالظاهر ثبوت الخيار لو كان المدركك الاشتراط. 


لا يقال: انه لا يتصور معنى معقول للخيار فى المعامله الغبنيه من الوكيل اذ المفروض أن الوكيل مفوض و هو مع جهله يشترط 
الخيار» و أما لو كان المدركك قاعده نفى الضرر فالظاهر عدم الخيار» اذ يصدق أن الموكل مع علمه 


بالحال أقدم على الضرر فلا تجرى القاعده؛ فما أفاده المصنف من عدم الخيار مبنى على هذا المبنى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: ١98‏ 


و الحاصل انها اما لازم أو باطل بلا تصوير صوره يكون فيها الخيار. توضيح ذلكك: ان التوكيل اما أن يشمل المعامله الغبنيه أو 
يختص بغيرها. لا اشكال فى عدم الخيار فى الصوره الاولىء لان الموكل قد أقدم على الغبن بتعميم توكيله» و أما الصوره الثانيه 
فالمعامله فيها باطله» بمعنى أنها تقع فضوليا بعد أن لم تشملهما الوكاله. 

و الجواب عنه نقضا بنفس الموكل فى معاملاته الغبنيه» فان أوقع معامله غبنيه فاما يطلق و اما يعلق على عدم الغبن» ففى الصوره 
الاولى قد أقدم على الغبن» و فى الصوره الثانيه يكون معلقا و التعليق باطل. مضافا الى أن المعلق عليه لا يتحقق مع عدم المعلق 
عليه. 

و حلا بأنه يكون دليلا على ما هو الميزان فى المعاملات» بمعنى أنه يوكله فى المعامله بشئونهاء فكأنه قائم مقام نفسه. 


ثم ان الخيار فى المعاملات الغبنيه الصادره من الوكيل فهو للموكل أو للوكيل أو لكليهما. 


والتحقيق أن يقال: ان الوكيل فى مجرد اجراء الصيغه لا خيار له» و أما الوكيل المفوض فالظاهر ثبوت الخيار لكليهماء بلا فرق 
بين كون المدرك دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء خلافا للسيد حيث فصل بين المد ركين بالالتزام بأنه لو كان المدركك 
لهماء فانه لو ثبت الخيار و لو من باب نفى الضرر يكون مقتضىئ القاعده ثبوته للوكيل أيضا لأنه وجود تنزيلى للمالكك. 


ثم أفاد المصنف قدس سره: ثم ان الجهل يثبت باعتراف الغاين و بالبينه 


انها نا 


من الفقه الجعفرى» ج ص: 1١98‏ 


ا ككقفت وقول مدعيه مع اليمين لأصاله عدم العلم الحاكمه على أصاله اللزوم مع أنه قد يتعسر اقامه البينه على الجهل و لا 
يمكن للغابن الحلف على علمه لجهله بالحال. فتأمل. 


أقول: ان الجهل ليس موضوعا للخيار و الحكم ليس متعلقا به» و اثبات الموضوع بأصاله عدم الجهل أصل مثبت. 


والتحقيق أن يفصل فى المسأله بين كون مدرك الخيار دليل الاشتراط و دليل نفى الضرر: فعلى الاول يكون المغبون مدعيا و 
الغايخ متكزاء اذ المقبوة يكون قولة خلات الاصل :ولو ترك“ تركة:.و أما على الثانئ يكو الغابيخ مدعا لألنه يدعى كون 
المغبون عالما بالغبن و اقدامه عليه و ان تركك تركك. 


فانقدح ان ما أفاده المصنف و جمله من الاعلام ليس على ما ينبغى, و أما أمره بالتأمل فلعله اشاره الى أن تعسر اقامه البينه و عدم 
امكان الحلف لا يقتضيان تقديم قول المدعىء و على فرضه انما يتم فى صوره عدم ادعاء الغابن العلم لا مطلقاء بل ربما يقال 
بأنه يكفى أن يحلف على عدم علمه بالحال لا أن يحلف على علمه بعلم المغبون» اذ الحلف على البط فيما يرجع الى نفسه. 


ثم أفاد المصنف ان قولنا «كون مدعى الجهل موافقا للأصل» انما يصح اذا لم يكن المغبون من أهل الخبره و الا فلا يقبل قوله 
كما فى جامع المقاصد و المسالككث. 


قوله للظاهر؛ لكن المدعى لما تعسر اقامه البينه عليه و لا يعرف الامن قبله يقبل قوله مع اليمين» فليكن هذا من هذا القبيل. 


وراسا فا مق 


الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 1١91/‏ 
قوله: و لو اختلفا فى القيمه وقت العقد أو فى القيمه بعده .)١(‏ 


الا أن يقال: ان مقتضى تقديم الظاهر جعل مدعيه مقبول القول بيمينه لا جعل مخالفه مدعيا يجرى عليه جميع أحكام المدعى 
حتى فى قبول قوله اذا تعسر عليه اقامه البينه» ألا ترى أنهم لم يحكموا بقبول قول مدعى فساد العقد اذا تعسر عليه اقامه البينه على 
سبب الفساد. 


هذا مع أن عموم تلكك القاعده- أى قبول قول المدعى- ثم اندراج المسأله فيها محل تأملء و الوجه فى التأمل فى عموم تلكك 
القاعده أن مقتضى الادله أن اليمين حق المنكر فلا وجه لقبول قول المدعى بيمينه. و اما الوجه فى التأمل فى الادراج» فان تعسر 
اقامه البينه على الجهل فى مثل محل الكلام أول الدعوى فانه ربما يكون الاطلاع على الجهل أمرا ممكنا. 


و ثانيا- ان ما أفاده العلمان فى الجامع و المسالكك لعله ناظر الى أن سماع الدعوى مشروط بكونه أمرا ممكنا عاده؛ و أما مجرد 
الامكان العقلى فلا أثر له. 


و حيث أن دعوى الجهل من أهل الخبره بعيد فلا نسمع» فعدم السماع من هذه الجهه لا من جهه أن قوله مخالف للظاهر. 


و ثالثا- انه لا وجه للتفصيل بأن يقال: انما يكون مدعيا بأن يقبل قول خصمه مع اليمين لا أن يسمع قوله مع اليمين» فان الكبرى 


أقول: لو وقع الخلاف بين الغاين و المغبون فى القيمه فله صور: 


(الاولى) وقوع الاختلاف فى القيمه حال العقد مع اتفاقهما 


على قيمته الفعليه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 1538 


مثلا أن البائع يدعى أن المبيع حال العقد يسوى عشره و تنزلت قيمته و المشترى يدعى أن قيمته حال العقد ثمانيه فلا غبن» و 
كلاهما متفقان على أن القيمه الفعليه ثمانيه دراهم. 


(الثانيه) وقوع الاختلاف فى القيمه حال العقد مع اتفاقهما على قيمته سابقا. 
(الثالثه) وقوع الاختلاف فى القيمه مع اتفاقهما على اتحاد قيمته حال العقد و قيمته الفعليه. 


أفاد المصنف قدس سره ان القول قول منكر سبب الغبن لأصاله عدم التغير و أصاله اللزوم؛ و كأنه يرى تطابق الاصلين على 
الاطلاءق» و لكنكك ترى أن ما أفاده غير صحيح على اطلاءقه؛ نعم هو متين فى بعض الصور المذكوره- و هو كما فى الصوره 
الالولى- فان أصاله عدم التغير يوافق أصاله اللزوم» و أما الصوره الثانيه- و هى صوره اتفاقهما على قيمته سابقا- فأصاله عدم 
التغيير يثبت الخيار للمغبون بخلاف أصاله اللزوم. و الحاصل ان التمسكك بأصاله عدم التغير للزوم العقد على اطلاقه غير صحيح. 


و استشكل المحقق النائينى على جريان الاصل بأن اصاله عدم التغيير من الاستصحاب القهقرائى الذى لا اعتبار به كما حقق فى 
محله. 


و يمكن أن يجاب عنه: بأنه يجرى استصحاب القيمه الواقعيه المعلومه عند الله فيحكم بأنه ثمانيه دراهم الا انه مثبتء فانه ببركه 
استصحاب عدم التغير من حين العقد الى الا-ن يثبت التساوى. فانه لو لم يتغير من حين العقد الى الان فلا خيار لمدعى التغير. 
لكن هذا الاصل بهذا التقريب مثبت, و هذا اشكال آخر غير ما أفاده الميرزا. 


و التحقيق أن يقال: ان التغيير و عدمه ليسا موضوعين للحكم حتى يبحث 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: الحلا 


حوله. والذى 


ينبغى البحث فيه أن مدركك الحكم للخيار اما دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء فعلى الاول ان أصاله عدم التغير لا يثبت الخيار 
الاعلى القول بالاصل المثبت. و بعباره أخرى: ان الاشتراط لا يثبت بالاصل فلا يتحقق الخيار. 


و على الثانى ففى كل مورد يتحقق الضرر يتحقق الخيار» و فى الموارد المشكوكه يحكم بعدمه بأصاله العدم» فعموم دليل اللزوم 


و ربما يتراءى من كلام السيد التمسكك بالاستصحاب فيما اذا شكك فى الخيار و عدمه و يحكم ببقاء الملكيه بتقريب أن الشكك 
فى ثبوت الخيار يرجع الى الشكك فى بقاء الملكيه بعد الفسخ. 


و يرد عليه: انه لا تصل النوبه الى الاصل العملى ما دام الاصل اللفظى موجودا و قلنا ان المرجع عموم دليل لزوم العقد. مضافا الى 
أن الشكك فى بقاء الملكيه بعد الفسخ مسبب من جعل حق الخيار» و الاصل عدم جعل هذا الحق. 


[الأمر الثانى كون التفاوت فاحشا] 
اشاره 


قد تقدم من المصنف أنه يشترط فى هذا الخيار أمران: الاآول عدم علم المغبون بالغبن و قد اشبعنا الكلا.م فيه. الثانى كون 
التفاوت فاحشا. و ينبغى أن يقع البحث فى جهات: 


(الجهه الاولى) ان التفاوت اليسير لا يوجب الخيار 


بل لا بد أن يكون فاحشا أى لا يتسامح فيه- سواء كان المدركك دليل الاشتراط أو دليل نفى الضررء أما لو كان المدرك دليل 
الا.شتراط فان العقلاءء لا يعتنون بالتفاوت اليسيرء فلا يتحقق منهم الشرط الارتكازى. و أما لو كان الدليل نفى الضرر فانه لا 
يصدق الضرر على التفاوت اليسير و لا يصدق على المغبون أنه متضرر. و لكنه للمناقشه فيه مجال» لان الضرر عباره عن النقص 
فى المالء و هو موجود فى المقام. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: لا 


ان قلت: ان الاجماع قائم على أن الضرر اليسير لا يوجب الخيار. 
قلت: انه على فرض تحققه محتمل المدركء فلا يمكن أن يعتمد عليه. 


قلت: لا وجه للانصراف. 
ان قلت: ان العقلاء يقدمون بهذا المقدار من الضرر. 
قلت: ان الاقدام من البعض لا يقتضى الحكم الكلى. 


ولكن الذى يقتضيه التحقيق أن يقال: ان المدركك للخيار ان كان دليل نفى الضرر فلا بد من الالتزام بثبوت الخيار و ان كان 
الضرر شيئا يسيرا. نعم اذا كان بحيث لا يصدق عليه الضرر فلا يترتب عليه الحكم لانتفاء الموضوع. 


يشترطون ذلكك بالارتكاز. 


(الجهه الثانيه) فى ضابطه تشخيص الفاحش بأنه ما الميزان فيه. 


وقد تصدى بعض لذكر الضابط له الا أنه لا يرجع الى محصلء بل التشخيص فيه موكول الى العرف لعدم ضابط معين فيه» فلا 
يبعد أن ما نقل عن العلامه قدس سره من تفسيره «بما لا يتغابن فيه الناس» أى لا يعدونه غبنا هو الصحيح. 


(الجهه الثالثه) انه اذا شك فى الغبن أنه الى حد يوجب الخيار أم لاء 

و بعباره أخرى انه افاد المصنف أن المرجع عند الشكك هو أصاله ثبوت الخيار لأنه ضرر لم يعلم تسامح الناس فيه و يحتمل 
الرجوع الى أصاله اللزوم لان الخارج هو الضرر الذى يكون فاحشا لا مطلق الضرر. 

و الحق أن يقال: ان المدركك فى الباب لو كان دليل الاشتراط فمرجع الشكك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 7١١‏ 


فى الفاحش و عدمه الى الشكك فى الاشتراط الارتكازى و عدمه. بأن الاشتراط الارتكازى موجود فى المقام أم لاء فلا بد أن 


و أما لو كان المدرك دليل نفى الضرر فالشكك فى تحقق الضرر الفاحش و عدمه يدفع بأصاله عدم تحقق الضررء و ليس هذا 
تمسكا بالعام فى الشبهه المصداقيه؛ اذ بالاصل يحرز عدم كون العقد ضرريا. 


ق اونما يجاب بأن الخارج الضرر المعلوم؛ و مع الشكك لا مانع من التمسكك بالعام. لكن هذا الجواب مخدوش بأن الموضوع 
الضرر الواقعى و ليس مقيدا بالعلم» فالحق فى الجواب ما ذكرنا. و يمكن اثبات اللزوم بوجه آخر أيضاء و هو أصاله عدم تأثير 


ثم ان الشيخ قدس سره افاد بأنه بقى هنا شى ء» و هو أن ظاهر الاصحاب و غيرهم أن المناط فى الضرر الموجب للخيار كون 
المعامله ضرريه مع قطع النظر عن ملاحظه حال اشخاص المتبايعين» و لذا 


حدوه بما لا يتغابن به الناس أو بالزائد على الثلث كما عرفت عن بعض العامه. 


و ظاهر حديث نفى الضرر المستدل عليه فى أبواب الفقه ملاحظه الضرر بالنسبه الى شخص الواقعه؛ و لذا استدلوا به على عدم 
وجوب شراء ماء الوضوء بمبلغ كثير اذا أضر بالمكلف و وجوب شرائه بذلكك المبلغ على من لا يضر به ذلكك, مع أن اصل شراء 
الماء بأضعاف قيمته معامله ضرريه فى حق الكل. 


و الحاصل: ان العبره اذا كان بالضرر المالى لم يجب شراء ماء الوضوء بأضعاف قيمته؛ و ان كان بالضرر الحالى تعين التفصيل 
فى خيار الغبن بين ما يضر 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: درن 


وال المغبوق واغيره: و الأظهر اعقنان التزز الشالع لأنه ضرو فى لقمه من غيز وتخلية لخال الشخصض: 


و تحمله فى بعض المقامات انما خرج بالنص 2١‏ و لذا أجاب فى المعتبر عن الشافعى المنكر لوجوب الوضوء فى الفرض 
المذكور بأن الضرر لا يعتبر مع معارضه النص» و يمكن أيضا ان يلتزم الضرر المالى فى مقام التكليف, لا لتتخصيص عموم نفى 
الضرر بالنص بل لعدم كونه ضررا بملاحظه ما بإزائه من الاجر كما يشير اليه قوله عليه السلام بعد شرائه ماء وضوئه بأضعاف 


قيمته «ان ما يشترى به مال كثير). 


نعم لو كان الضرر محجفا بالمكلف انتفى بأدله نفى الحرج لا دليل نفى الضررء فنفى الضرر المالى فى التكاليف لا يكون الا اذا 
كان عمله حرجا. 


وربما يورد على الشيخ بأنه ما لفرق بين دليل نفى الضرر و دليل نفى الحرج حيث يكون التمسكك بالاول غير صحيح بخلاف 


الثانى. 
و يمكن أن يجاب بأن الشيخ ليس فى مقام الفرق بين الدليلين» فانه منكر للضرر فى المقام. 


وان شع اس 


و ربما يقال مؤيدا للشيخ أن ما بذله المشترى فى مقابل ما اشتراه من الماء فانه قيمته ذلكك, فلا يكون المشترى متضررا فى ذلكك 
بل انه أدى ثمنا فى مقابل الماء. 


و الجواب عنه: ان الشيخ قد صرح بأنه يجوز شراء ماء الوضوء و لو بأضعاف قيمته» فان الماء الذى يسوى فلسا اذا اشترى دينارا 


يكون ضررا على 


)١(‏ الوسائل» الجزء (7) الباب (78) من ابواب التيمم. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 6 ص: 7١‏ 

قوله: اشكال ذكر فى الروضه و المسالكك تبعا لجامع المقاصد فى أقسام المغبون اما أن يكون هو البائع او المشترى أو هما معا- 
انتهى. فيقع الاشكال فى تصور غبن كل من المتابعين معا .)١(‏ 


المشترى بالوجدان. و الحق أن يقال: ان الميزان فى جريان القاعده هو الضرر المالى فى جميع الموارد و منها المقام؛ اذ الحكم 
ترتب على الموضوع. فالعبره بالضرر المالى» و أما شراء الماء فى باب الوضوء فانه خرج عن القاعده بالنص كما أفاده الشيخ. 


و أما ما أفاده قدس سره بأنه يمكن أن يلتزم بأن شراء الماء بأضعاف قيمته لا يكون ضررا بملاحظه ما بإذائه من الاجرء لا يمكن 
المساعده عليه؛ لا-ن الثواب مترتب على عنوان الاطاعه» و هى تتوقف على وجود الامر المتوقف على عدم كون متعلقه ضررياء 


هذا أولا و ثانيا ان العوض الاخروى لا يوجب رفع موضوع الضرر و لا يتداركك الضرر الدنيوىء و الا لا يتحقق معنى لقوله تعالى 
افا لا ء َو ع 
من الَاهَدُوا ولا هديع سئلناه و يلزم أن لا يتتحقق لها مورد فى 


باب العبادات» و هو كما ترى. مضافا الى أن الاجر الاخروى لو كان رافعا للضرر يكون رافعا للحرج أيضا. 


أقول: وقع الاشكال فيما ببنهم فى تصور غبن كلا المتعاملين» و مناط الاشكال أن غبن البائع يتحقق فيما لو باع متاعه بأقل مما 
يسوى و غبن المشترى يتحقق فيما لو اشترى السلعه بأكثر» و غبن كلاهما يرجع الى بيع شى ء بأقل و اكثر. و هذا غير معقول؛ و 
لذا قيل فى تصور ما ذكر وجوه: 


(منها) ما نقل عن المحقق القمى بأنها تفرض فيما اذا باع متاعه بأربعه توامين من الفلوسء بأن يعطيه عنها ثمانيه دنانير معتقدا أنها 


تسوى اربعه توامين ثم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ع7 


تبين أن المتاع يسوى خمسه توامين و ان الدنانير تسوى خمسه توامين الا خمساء فصار البائع مغبونا من جهه كون الثمن أقل من 
القيمه السوقيه بخمس تومان و المشترى مغبونا من جهه زياده الدنانير على أربعه توامين» فالبائع مغبون فى أصل البيع و المشترى 
مغبون فيما التزمه من اعطاء الدنانير عن الثمن و ان لم يكن مغبونا فيه. 


و يرد عليه كما أورده المصنف: ان مثل هذا البيع المشروط بهذا الشرط يلاحظ فيه حاصل ما يصل الى البائع بسبب مجموع 
العقد و الشرط» كما لو باع شيئا يسوى خمسه دراهم بدرهمين على أن يخيط له ثوبا مع فرض كون أجره الخياطه ثلاثه دراهم. و 
عليه يكون المغبون فى المثال البائع فقط. 


(و منها) ما ذكره البعض - و المظنون كونه صاحب الجواهر- بأنه يتصور هذا المعنى اذا باع شيئين فى عقد واحد بثمنين يكون 
كل من المتعاملين مغبونا فى واحد منهما. 


و يرد عليه: انه اما يكون ارتباط بين المعاملتين و اما يكون كل منهما 


غير مرتبط بالاخرء أما على الثانى فيترتب على كل حكمه. و على الاول اما لا يكون عبن و اما يتوجه دون الاخر. 


(و منها) ما عن مفتاح الكرامه بأنها تفرض فيها اذا ادعى كل من المتبايعين الغبن» كما اذا بيع ثوب بفرس بظن المساواه ثم ادعى 
كل منهما نقص ما فى يده عما فى يده الاخر و لم يوجد المقوم ليرجع اليه فتحالفاء فيثبت الغبن لكل منهما فيما وصل اليه. 


و يرد عليه: أولا ان الظاهر أن لازم التحالف عدم الغبن فى المعامله أصلاء و ثانيا انه على فرض التسليم يكون حكما ظاهريا و 
الحال أن الكلام فى الغبن الواقعى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 56 


(و منها) أن يراد بالغبن فى المقسم معناه الاعم الشامل لصوره خروج العين المشاهده سابقا على خلاف ما شاهده أو خروج ما 
أخبر البائع بوزنه على خلا.ف خبره» و قد أطلق الغبن على هذا المعنى فى كلام العلامه و غيره. و قد استحسن المصنف هذا 
الوجه. و لا وجه لاستحسانه. اذا الكلام فى الغبن بالمعنى الخاص كما نبه المصنف فى ذيل كلامه. 


(و منها) ما ذكره بعض من أنه يحصل بفرض المتبايعين وقت العقد فى مكانين. 


كما اذا حضر العسكر البلد و فرض قيمه الطعام خارج البلد ضعف قيمته فى البلد» فاشترى بعض أهل البلد من وراء سور البلد 
طعاما بثمن متوسط بين القيمتين» فالمشترى مغبون لزياده الثمن على قيمه الطعام فى البلد و البائع مغبون لنقصانه عن القيمه فى 
و يرد عليه: ان الميزان فى الغبن و عدمه محل العقد, فان المبيع بعد العقد باق على قيمته حين العقد و انما نزلت قيمته بنقل 
المشترى الى مكان آخر. 


(و منها) ما 


ذكره السيد قدس سره بأن الغبن أعم من أن يكون من جهه التفاوت فى الماليه عرفا فى حد نفسه- بأن يكون قيمته فى حد نفسه 
أزيد من الثمن- و أن يكون من جهه لزوم ضرر على المغبون من أجل المعامله و ان كانت بثمن المثلء كما لو فرض أن له أمه 
تسوى عشره توامين و لها ولد يسوى خمسين فباع الامه بدون الولد بعشرين و فرض أن الولد يموت بالتفريق بينه و بين أمه. فهذا 
البيع يوجب الضرر على البائع و ان كان بيعه بأزيد من ثمن المثل» فكأنه باع ما يسوى ستين بعشرين. و المشترى مغبون من جهه 


أنه اشترى ما يسوى عشره بعشرين» فكل منها مغبون من وجه. 

و يرد عليه: ان الامور الشخصيه ليست مناطا للأحكام, و الميزان فى الغبن 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 6 ص: 7١8‏ 

قوله: مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى عن ثبوته حين العقد .)١(‏ 


و عدمه القيمه السوقيه فى حد نفسهاء و الا يلزم بأنه لو باع أحد ورقه فيها خط أببه يسوى عنده الف دينار بدينارين كون البائع 
مغبونا و الحال أنه لا يسوى الورقه الا دينارا واحدا. و هوى كما ترىء و هو كما لو باع أحد مصرعى الباب ثلاثه دراهم مع أنه 
يسوى درهمين منفردا و سته دراهم منضماء فان البائع و المشترى كلاهما مغبونان, اما البائع فلان ما باعه منضما يسوى أزيد مما 
باعه. و أما المشترى فلا-ن ما اشتراه لا يسوى منفردا ثلا-ثه دراهم. و ظهر مما ذكرنا أن ما توهم فى المقام من كون كليهما 


[مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى عن ثبوقه حين العقد] 
اشاره 

أقول: ان فى المسأله جهات من البحث: 

(الجهه الأولى) أن الخبار ثابت من أول الأمر أو يحدث عند ظهور الغبن» 


فان المدرك للخيار لو كان دليل الا-شتراط فالامر واضح. فان الاشتراط الضمنى يقتضى الخيار فهو ثابت من أول الامرء اذ 
المفروض عدم التساوىء و لو كان المدركك دليل نفى الضرر فانه أيضا ثابت بنفس العقد, و الظهور لا دخل له فى ذلكك. 
ان قلت: ان الضرر فى المقام ناش من جهل المكلف بالغبن» و لا يرفعه الدليل لعدم كونه ناشئا من الحكم الشرعى. 


قلت: يمكن أن يورد عليه نقضا و حلا: 


أما النقض فبما اذا كان المكلف عالما بالموضوع بأن يعلم أن الغبن محقق هنا و لكن يكون جاهلا بالحكم و هو حكم الشارع 
بالخيار» فهل يلتزم الخصم بعدم الخيار كلا. 


و أما الحل فلا شبهه فى أن الحكم بلزوم العقد فى المقام حكم ضررىء و هو 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ا 


منفى فى الشريعه نعم لو كان مدركك الخيار الاجماع لكان لهذا التفصيل مجالء فان القدر المتيقن منه صوره ظهور الغبن و كذا 
لو كان المدرك ما روى عن النبى صلى اللّه عليه و آله فى حديث تلقى الركبان انهم بالخيار اذا دخلوا السوق» حيث يفهم من 
الروايه أن دخول السوق دخيل فى حدوث الخيار» وان كان المجال واسعا لان يقال: ان الدخول فى السوق لا موضوعيه له فى 
ثبوت الخيار» بل انه من باب أن اعمال الخيار- و هو السلطنه الفعليه بالامضاء أو الفسخ- لا يمكن الا بعد دخول السوق و العلم 
بالغبن» و لا ينافى ذلكك ثبوت الخيار عنه و حصول الغبن حين العقد. و الذى يهون الخطب أن المدرك على المسلكك الحق هو 
الاشتراط فلاحظ. 


(الجهه الثانيه) ان الخيار هو السلطنه الفعليه على الفسخ أو أن الخبار يفارقها؟ 


ربما يقال: بان الخيار ليس عين السلطنه» و الشاهد لهذا المدعى أنه يمكن أن يكون له الخيار و لا 


يكون له اعماله» كما اذا اشترط عدم اعماله فيكون حق الخيار غير السلطنه على الامضاء و الفسخ. 

و لكن الحق أن هذا الحق ليس الا السلطنه الفعليه على الفسخ غايه الامر ربما لا يجوز له اعمال السلطنه بلحاظ الشرط. فانه لا 
دليل على التعدد و لا مقتضى له. 

(الجهه الثالثه) أنه على تقدير تسليم أنهما حقان مستقلان بقع البحث فى أن السلطه على الفسخ أيضا 

كالخيار المصطلح يتحقق من حين العقد أو بعد ظهور الغبن الحق هو الاول» أعم من أن يكون الخيار عين السلطنه أو غيرهاء أما 
على الاول فواضح و أما على الثانى فلان مقتضى الاشتراط ثبوت حق الاعمال من حين العقد. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 7١8‏ 


قوله: مسأله يسقط هذا الخيار بامور .)١(‏ 
(الجهه الرابعه) أفاد المصنف ان الآثار المجعوله للخيار بين ما يترتب على تلك السلطنه الفعليه كالسقوط بالتصرف» 


فانه لا يكون الا بعد ظهور الغبن فلا يسقط قبله كما سيجىء. و منه التلف. فان الظاهر أنه قبل ظهور الغبن من المغبون اتفاقا لو 
قلنا بعموم قاعده كون التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له لمثل خيار الغبن» و بين ما يترتب على ذلكك الحق الواقعى كإسقاطه 
بعد العقد قبل ظهوره. و بين ما يتردد بين الامرين كالتصرفات الناقله. 

أقول: انه لا مجال لهذا البحث على ما ذكرنا من ترتب الآثار من أول الامرء و أما على المسلكك الاخر فالآثار كلها مترتبه على 
الوجود الواقعى. 

وعدم القول بكون التصرف مسقطا لا ينافى ما ذكرناه» اذ كون التصرف مسقطا ان كان من باب أن الرضا دال على الاسقاط 
فعدمه قبل الظهور من باب عدم دلالته على الاسقاطء و ان كان من باب التعبد الشرعى فلا بد من الالتزام به سواء ظهر الغبن أم 
لا. 

و أما التصرفات الناقله التى يتردد بين الامرين عنده فعلى القول بالمنع عنها تكون ممنوعه فى المقام أيضاء الا أن يقال: بأن الخيار 
لا يتحقق الا بعد ظهور الغبن» و أما من يلتزم بثبوت الخبار من أول الامر و مع ذلكك يلتزم بنفوذ التصرف فكلامه لا يكون حجه 


فلا حجه للتردد. 


و أما حكمهم بأن التلف قبل ظهور الغبن من المغبون يمكن أن يكون من باب عدم ثبوت الخيار قبل الظهور, و 


يمكن أن يكون من باب عدم شمول قاعده أن التلف فى زمان الخيار ممن لا خيار له للمقام. 


[مسقطات خيار الغين] 
[الأول من المسقطات إسقاطه بعد العقد] 
اقول: ان خخيار الغبن يسقط بمسقطات المسقط الاول اسقاطه بعد العقدء 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: الل 


و هو قد يكون بعد العلم بالغبن» فلا اشكال فى صحه اسقاطه بلا عوض مع العلم بمرتبه الغبن و لا مع الجهل بها اذا أسقط الغبن 
المفب عق أىئ فرقيه كان فاعقا أو افسسن: 


ولو أسقطه بزعم كون التفاوت عشره فظهر مائه هل يسقط الغبن أم لا؟ فتردد الشيخ فى المقام و قال: فى السقوط و جهان من 
عدم طيب نفسه لسقوط هذا المقدار من الحق كما لو سقط حق عرض بزعم أنه شتم لا يبلغ القذف فتبين كونه قذفاء و من أن 
الخيار أمر واحد مسبب عن مطلق التفاوت الذى لا يتسامح به و لا تعدد فيه فيسقط بمجرد الاسقاط. 


أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله بأن المدرك لو كان حديث نفى الضرر فلا بد أن يلتزم بوجود حق واحد بأن الشارع حكم بجواز 
البيع عند الضررء و عليه فاذا أسقط خياره يسقط ذلكك بلا فرق بين الفاحش و الافحش. 


وأمالو كان المدرك دليل الاشتراط فيكون الحق منحلا فى كل مرتبه من الغبن» فاذا اسقط الخيار فى رتبه لا يوجب سقوط 
الخيار فى رتبه اخرى بل هو موجود فى تلكك المرتبه لتحقق الا-شتراط الارتكازى فيهاء ففى هذه الصوره يكون المقام نظير 
اسقاط حق العرض فى عدم سقوط حقه فيما اذا أسقط بزعم أنه شتم لا يبلغ القذف فتبين كونه قذفا. 


ولا يكون الاسقاط بنحو التعليق» كى يقال بأن التعليق يوجب البطلان و الاطلاق يقتضى السقوط مطلقاء اذ يمكن أن يسقط 
الخيار 


من الناحيه الخاصه. فلا يكون تعليقا كما لا يكون مطلقا. 


أقول: ان المدرك للخيار لو كان دليل نفى الضرر فلا طريق لنا الى أن نقول: ان ما ثبت بهذا الدليل خيار حقى قابل للاسقاط» 
لاحتمال أنه يكون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 7٠١‏ 


خيارا حكميا لا يكون قابلا له. و بعباره أخرى: لو كان الدليل قاعده نفى الضرر فما الدليل على كون أمر الخيار بيد من له 
الخيارء و أما لو كان المدرك دليل الاشتراط فلا يمكن الالتزام بكون الخيار متعددا و الا يلزم اجتماع خمسين خيارا فى مورد 
واحدء و هو كما ترى. و الحاصل انا لا نسلم أن يكون حت الخيار انحلالياء بل انه حق واحد عند عدم تساوى العوضينء بلا فرق 
بين كون المدرك قاعده نفى الضرر و بين كونه دليل الاشتراط» و المسقط للخيار تاره يسقطه بنحو الاطلاق فيسقط مطلقا و 
أخرى يعلق الاسقاط على كون الغبن فى مرتبه خاصه. 

ولا يرد اشكال التعليق» لان شمول دليل المنع- و هو الاجماع - ممنوع. 

وان أبيت عن ذلكك فنقول: له أن يسقط ذلكك على نحو التوصيفء. بأن يقول «اسقطت خيارى الذى يكون ناشئا من الغبن 


الفاحش» مثلاء أو المرتبه الكذائيه» فعلى تقدير عدم المطابقه لا وجه للسقوط لعدم الاسقاط فرضا. 


و الحق أنه لا فرق بين حق الخيار و حق العرض و ان كان له مراتب متعدده لكن الوجود فى الخارج واحد. فيجرى فيه ما جرى 
فى حق الخيارء بلا تفاوت بأنه يمكن اسقاطه بنحو التعليق. كما أنه يمكن اسقاطه بالعنوان المشير التوصيفى. 


نعم لو تعدد فى الخارج يمكن اسقاط بعض أفراده و ابقاء بعضه الاخر. 


ثم قال الشيخ: و أما الاسقاط بعوض بمعنى المصالحه عنه به فلا 


اشكال فيه مع العلم بمرتبه الغبن أو التصريح بعموم المراتبء و لو أطلق و كان للإطلاق منصرف- كما لو صالح عن الغبن 
المحقق فى المتاع المشترى بعشرين بدرهم- فان المتعارف من الغبن المحتمل فى مثل هذه المعامله هو كون التفاوت أربعه أو 
خمسه فى العشرين فيصالح عن هذا المحتمل بدرهم, فلو ظهر كون التفاوت ثمانيه عشر و ان المبيع يسوى درهمين ففى بطلان 
الصلح لأنه لم يقع على الحق 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 7١١‏ 


الموجود أو صحته مع لزومه لما ذكرنا من أن الخيار حق واحد له سبب واحد و هو التفاوت الذى له أفراد متعدده فاذا اسقطه 
سقط أو صحته متزلزلا لان الخيار الذى صالح عنه باعتقاد أن عوضه المتعارف درهم تبين كونه مما يبذل فى مقابله أزيد من 
الدرهم» ضروره أنه كلما كان التفاوت المحتمل أزيد يبذل فى مقابله أزيد مما يبذل فى مقابله لو كان أقل فيحصل الغبن فى 
المصالحه اذ لا فرق فى الغبن بين كونه للجهل بمقدار ماليته مع العلم بعينه و بين كونه لأجل الجهل بعينه؛ وجوه. 


أقول: ان أقوى الوجوه هو ما اختاره المصنف من صحه الصلح متزلزلا. 
لا يقال: ان المصالحه مبنيه على المسامحه و المغابنه» فلا معنى للغبن فيه بالنسبه الى من لا يعلم. 


لأنه يقال: ان المصالحه على قسمين: قسم منها يبتنى على المسامحه و الامر فيه كما تقول و قسم منها لا يبتنى على ذلكك بل هى 
قنطره لأخذ الحق كما اذا لا يمكن أخذه الا بهذا العنوان فهى لا تبتنى على المسامحه. 


و أما الاشكال بأنه عالم بالغبن و معه كيف يتحقق الخيار. فمدفوع, اذ يمكن العلم بأصل الغبن مع الجهل بمرتبته. 


و أما الاسقاط قبل ظهور الغبن 


و قبل العلم به» فأفاد المصنف فالظاهر أيضا جوازه. و يمكن أن يورد عليه بوجوه: 
(الاول) انه لا يكون جازما بوقوع الاسقاط منه لاحتمال عدم موضوع له. 

وسار اخرى: اند لا يكو عالنا عاق الانقاط فلا ركرن ارما بالهة. 

و يرد عليه: أولا بأن العلم بالمتعلق لا يكون شرطا فى الاسقاط الجزمى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج . ص: 517 


بل له أن يسقط جزماء الا أنه فى صوره عدم الغبن فى الواقع يكون الاسقاط لغوا. 


و ثانيا- يمكن اسقاطه بنحو التعليق» فانه لا يشترط الجزم فى النيه و هو لا يكون باطلا عقلا. و الدليل الشرعى لا يشمل مثل 
المقام» مضافا الى أنه تعليق على ما يتوقف صحه الانشاء عليه و مثل هذا التعليق غير باطل» كما لو علق البيع على كون المبيع 
ملكا له. هذا على تقدير كون الخيار ثابتا بمجرد العقدء و أما على القول بحدوثه بعد ظهور الغبن فيشكل بأنه اسقاط لما لم 


و أجاب عنه الشيخ بأنه يكفى فى ذلكك تحقق السبب المقتضى للخيار» و هو الغبن الواقعى و ان لم يعلم به» و هذا كاف فى 
جواز اسقاط المسبب قبل حصول شرطه و قاس المقام بعده موارد» كإبراء المالكك الودعى المفرط عن الضمانء و كبراءه البائع 
من العيوب الراجعه الى اسقاط الحق المسبب عن وجودها قبل العلم بهاء و كطلاق مشكوك الزوجيه و اعتاق مشكوك الرقيه 
منجزا أو الا-براء عما احتمل الاشتغال بهء و البراءه عن العيوب المحتمله فى المبيع» و ضمان دركك المبيع عند ظهوره مستحقا 
للغير. 


و فيه: انه ليس فى الامور الشرعيه أسباب و مسببات» بل ليس الا الحكم و الموضوعء مضافا الى أنه لو تم الاشكال لا يمكن ذبه 
بهذا البيان. و 


أما قياس المقام بالمذكورات فمحل اشكالء فان التزويج معلق على الزوجيه؛ فعلى تقدير كونها زوجه يتحقق الطلاق» كما أن 
العتق يتحقق على تقدير الرقيه. نعم لو طلق المرأه بشرط تحقق الزوجيه فى المستقبل يكون نظير المقام. و أما التبرى من عيوب 
المبيع فمرجعه الى اسقاط الشرط و رفع اليد عن شرط الخياره و لا يرتبط بما نحن فيه. 


و أما الابراء الودعى فهو أول الكلام, فانه لو قلنا بأن الضمان يتحقق بنفس 
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التفريط» فلا يقاس بالمقام, و لو قلنا بأن الضمان من أحكام التلف مع التفريط فاسقاطه قبل التلف مشكل. و أيضا البراءه من 
درك المبيع» فان الالتزام بالصحه و تطبيق القواعد عليها مشكل. فلاحظ. 
و أما ما أفاده قدس سره من كفايه تحقق السبب فلا يرجع الى محصلء اذ فيه: أولا أنه ليس فى الاحكام الشرعيه الا الموضوع و 


الحكم, و أما المقتضى و السبب و الشرط فكلها مما لا يرجع الى محصل. و ثانيا لو كان محذور فى تعلق الانشاء بما لا وجود له 
فلا يرتفع بهذا الجواب, فالاحسن فى الجواب أن يقال: 


ان اسقاط ما لا يجب لا محذور فيه؛ فان ما فيه المحذور أن يسقط ما لا يكون ثابتاء و أما سقوطه بعد ثبوته فلا مانع فيه. 


مضافا الى أنه يمكن أن يقال: بأن الاسقاط متعلق بالشرط الموجود حاليا بأن يسقط الشارع حقه من ناحيه شرطه فيسقط حقه 
الشرطىء و هو أمر فعلى لا استقبالى. 


هذا و أما لو تنزلنا عن هذا الجواب و قلنا بعدم ثبوت الخيار الا بعد ظهور الغبن و العلم» فالظاهر أنه لا مفر عن الاشكال الرابع» 


فآان "كانت ضاق اشقاكل مدو رسحقق ف المستقا .من الآن 


مشكل الا أن تصل النوبه الى الاستصحاب فيسقط بالمعارضه و يرجع الى عموم وجوب الوفاء. فلاحظ. 


ثم ان الشيخ قدس سره ذكر أنه يشكل الامر فى الصلح؛ حيث أنه فى فرض عدم الخيار لا يكون عوض. و دفع الاشكال بأنه 
يضم اليه شى ء». و ما أفاده غريب فان ضم شى ء الى المجهول على خلاف القاعده و فى مسأله الآبق مع الضميمه مورد النص» 
فالاولى أن يقال: انه لو كان المدركك للخيار الاشتراط فهو أمر فعلى. 


نعم على تقدير كون المدرك قاعده لا ضرر يشكل الامرء لكن مجرد الاحتمال 
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قوله: الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد .)١(‏ 

كاف بأن يصالح عن الحق الاحتمالى فان العوض مقابل المحتمل بما انه محتمل. 


ثم ان السيد أفاد بأن المضر عدم وجوده فى الواقع لا الجهل بوجوده. فما دام يكون الجهل موجودا يحكم بالصحه. و هذا غير 
سديد: لأنه بالاصل يحرز عدمه: فالحق أن يقال: ان يجعل فى مقابل المحتمل أو يجعل شىء آخر و يشترط فى ضمنه اسقاط 
الخيار على تقدير وجوده. 


[الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد] 
أقول: يقع الكلا-م فيه من الجهات المشتركه بين المقام و ما تقدم من الخيارات الكلا-م هو الكلا-م و لا وجه للإعاده وانما 
الاشكال الخاص الذى صار محلا للكلام بين الاعلام لزوم الغرر من اشتراط السقوط فى هذا الخيار و خيار الرؤيه. 


أما الكلام فى خيار الرؤيه فالاولى تركك التعرض له فى المقام و بيان الحق بنحو وافى فى تلكك المسأله» و انما المناسب للتعرض 
فى المقام ما يرجع الى اشتراط سقوط خيار الغبن. 


قال فى الدروس فى هذا المقام ما لفظه: و لو اشترطا رفعه أو رفع خيار الرؤيه فالظاهر بطلان العقد للغرر. ثم 


احتمل الصحه فى خبار الغبن سهوله رفع الغرر. و جزم السيمرى فى غايه المرام ببطلان العقد و الشرطء و تردد المحقق الثانى الا 
أنه استظهر الصحه. 


أقول: أما ما أفاده الشهيد قدس سره بأن الغرر فى الغبن سهل الازاله. لعله ناظر الى أنه يرتفع بدفع الغرامه. 
و يرد فيه: ان الغرر بوجوده يفسد العقدء و ارتفاعه بعد العقد فضلا عن قبوله للارتفاع لا يكون مصلحا. 
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و أما وجه ما أفاده من الاشكال فيمكن تقريبه بأن يقال: ان كون الجهل بالصفات موجبا للغرر اما لأجل كونه جهلا بالصفات بما 
هو جهل بها و اما لأجل كونه موجبا للجهل بالماليه» و الاول باطل و الا يلزم أن يكون الجهل بالصفات غير الدخيله موجبا له و 
الحال أن الامر ليس كذلكك. فتعين الثانى» و لازمه بطلان البيع فى المقام. 


و أورد فيه: بأن لازم هذا الكلام كون البيع فاسدا لا خيارياء اذ الخيار لا يكون مصححا و الا يلزم تصحيح كل بيع غررى بالخيار 
كبيع مجهول الوجود أو المتعذر تسليمه. فالحق أن يقال: ان الغرر المنهى فى البيع بلحاظ المتعلق و المتعلق عباره عن المبيع و 
الثمن» فبجهاله أحدهما يكون البيع غررياء فلو جهل المبيع فى ذاته- كما لو تردد بين الحمار و الفرش- يكون باطلاء كما أنه لو 
جهل وصفه الدخيل فى الماليه يكون غررا و باطلا و أما لو جهل وصفه غير الدخيل لا يكون باطلا. و أيضا لو علم الوصف و 
الجهل تعلق بالقيمه لا يكون باطلاء لان اتصاف البيع بالغرر بلحاظه يكون بواسطتين و بعيد عنه بهماء و مع امكان الحمل بواسطه 
واحده لا وجه لإسراء الحكم اليه. 


هذا غايه ما يمكن أن 


يقال فى المقام» و لكن الظاهر فساده. فانه وجه ذوقى ولا تنطبق عليه الصناعه؛ بل الحق أن الميزان فى البطلان صدق الغرر بأى 


و أما ما أفيد من أن الخيار لا يرفع الغرر الاعلى نحو الدورء ففيه ان الغرر يرتفع بنفس الشرط. فارتفاع الغرر متوقف على شرط 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 6 ص: 7١8‏ 
قوله: الثالث تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيارات المتقدمه بعد علمه بالغين .)١(‏ 


و أما النقض بمورد بيع مجهول العين أو المتعذر تسليمه» فان كان الاشكال منحصرا بالغرر يمكن دفعه بما ذكر و لا نبالى من 
الالمترام فى كل مورد يكون كذلك. فالمتحصل ان اشتراط سقوط الخيار مع احتمال الغبن يكون مضرا لأوله الى الغرر. لكن 
الكلام فى مدركك بطلان الغرر» و قد مر منا ما فيه من الاشكالء و على فرض تماميه الاجماع على البطلان فاللازم الاقتصار على 
القدر المتيقن. 


[الثالث من المسقطات تصرف المغبون بأحد التصرفات المسقطه للخيارات المتقدمه بعد علمه بالغبن] 
أقول: لا كلام فى سقوط الخيار بالتصرف الكاشف عن الرضا و الدال على الاسقاطء كما أنه لا اشكال فى عدم سقوطه لو لم 
يكن التصرف دالا و كان قبل العلم بالغبن» انما الكلام فى التصرف غير الدال على الاسقاط الواقع بعد الاطلاع على الغبن. 


ربما يقال: بأنه مسقط اما بلحاظ الاجماع و اما بلحاظ عموميه العله المستفاده مما ورد فى خيار الحيوان؛ و كلا التقريبين فاسد 
كما مر تفصيله فى خيار المجلس. 


و ربما يقال: بقصور المقتضى للخيارء لان مدركك للخيار اما الاجماع و اما قاعده لا ضرر: أما الاول فقاصر من حيث الشمولء 


و أما الثانى فكما لا يشمل مورد الاقدام على المعامله المتضمنه للغرر كذلكك لا يشمل المعامله الضرريه التى التزم المغبون بهاء 
فلا دليل على الخيار بقاء. 


وفيه: ان المدرك هو الا-شتراط فى ضمن العقدء مضافا الى انه لو كان المدرركك قاعده نفى الضرر فلا وجه لما أفيدء فان 
المفروض أن الضرر تحقق و الخيار وجد على طبق القاعده» فما دام لم يسقط بالاسقاط لا وجه لسقوطه بل 
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قوله: الرابع من المسقطات تصرف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملكك على وجه اللزوم كالبيع و العتق 
(0. 


هو باق كما فى نظائره. وان شئت قلت: الخيار حصل بتحقق الغبن» و لا وجه لسقوطه ما دام لم يسقطه من له الخيار. 
[الرابع من المسقطات تصرف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملك على وجه اللزوم] 


أقول: المسقط الرابع تصرف المغبون قبل العلم بالغبن تصرفا مخرجا عن الملكث على وجه اللزوم كالبيع و العتق» فان المصرح به 
فى كلام المحقق و من تأخر عنه السقوط على حسب نقل المصنفء و أيضا قال: قيل انه المشهور» و هو كذلك عند 


المتأخرين - انتهى. 
وما يمكن أن يقال فى وجهه أمور: 


منها- الاجماع على ما يظهر من بعض الكلمات. فانه نقل عن الشهيد قدس سره أنه قال: ان الحكم بعدم السقوط حسن ان لم 
يكن الحكم اجماعيا. 


وفيه: ان تحققه أول الكلام» قال المصنف: و الظاهر عدمه. و على فرض تحققه لا اعتبار بهذه الاجماعات كما منا مرارا عديده. 
و منها- ان المدركك لهذا الخيار قاعده نفى الضرر و الاقدام بالتصرف التزام بالضرر. 


و فيه: ان الاقدام قبل العلم بالغبن ليس اقداما بالضررء و اخراج العين عن الملكك بالبيع و شبهه ليس دليلا على الاسقاط حتى مع 
العلم بالغبن» مضافا الى 


أن دليل الخيار عندنا ليس قاعده الضرر بل الدليل الاشتراط الضمنى. 
و منها- ان ضرر المغبون معارض بضرر الغابن بقبوله البدل. 


وفيه: أولا انه يمكن رد العين بنفسها فيما يكون ممكناء فالدليل أخص من المدعى. و ثانيا لا ضرر على الغابن» فانه على تقدير 
المثليه فواضح و على 
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تقدير القيميه فأيضا كذلك,. لأنه باختياره عرضه للنقل فمقصوده أخذ قيمته» و بعباره أخرى: لا ضرر عليه» و على فرض تحققه 
ببعض الفروض يكون الحكم مختصا بذلكك المورد. أضف الى ذلكك أنه بعد التعارض يثبت الخيار باشتراطه فى ضمن العقد. 


و أما ما فى كلام السيد من التمسكك باستصحاب الخيار» فمردود بأن المرجع دليل اللزوم لا استصحاب الخيار. 


و منها- أنه لا يمكن تحقق التراد مع نقله عن الملكك. و فيه: أنه يمكن تحققه فى بعض الاحيانء و ثانيا ان الموضوع للخيار هو 
العقد لا العين» فالحق أنه لا وجه و لا مقتضى لسقوط الخيار. 


ثم ان الشيخ قدس سره ذكر فى المقام فروعاء و لا يخفى أنه على ما ذكر يكون مقتضى القاعده بقاء الخيار فى جميعها و ربما 
يختلف الحكم على المسلك الاخر. و كيف كان نتعرض للفروع تبعا للشيخ: 
(الاول) انه لا فرق بين البائع و المشترىء فان قلنا بعدم السقوط كما قلنا فلا فرق بين أن يكون المغبون هو البائع أو المشترى» كما 


أن الظاهر أنه لا فرق بينهما على مقاله المشهور. 


(الثانى) انه لا- فرق على المسلكين بين النقل اللا-زم و بين فكك الملكك كالعتق و الوقف و بين أن تكون النتيجه كذلكك 
كالاستيلاد» بل و يلحق به تلف العينء فانه لا فرق بين هذه الفروض من حيث الحكم. نعم ربما يقال: بأن 


(الثالث) انه هل يكون فرق بين النقل الجائز و اللا-زم أم لا-؟ يظهر من المصنف الفرق و انه لا يسقط الرد بالأمول لا مكان 
التدارك. ولا يخفى أنه لا يفرق على 
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ما سلكناه؛ و أما على تقدير كون المدرك هو الاجماع يمكن الفرقء و أما على تقدير كون المدرك قاعده نفى الضرر فيمكن 
الاشكال فى الفرق بأنه لو فسخ فاما يجب فسخ العقد الجائز فنقول بوجوبه فيما نقل بالناقل اللازم باشترائه اذا كان ممكنا و ان لم 
يكن واجبا فما الفارق. 


وان قيل: بأن الفسخ بنفسه يفسخ العقد الواقع. نقول: بمثله فيما كان الواقع لازما أيضا بلا فرق. 


(الرابع) هل تلحق الاجاره بالبيع فى هذا الحكم أم لا أما على المسلكك المنصور فالامر واضح و لا مقتضى للسقوط فى البيع 
فكيف بالاجاره, و أما على القول بالسقوط فلا بد من ملاحظه المدركء فان كان المدرك الاجماع فلا بد من الاقتصار على 
القدر المعلوم» و ان كان مقتضى المدركك فى الوصول عدم وصول العين إلى مالكها فالمدرك فى الاجاره موجود. 


(الخامس) على فرض سقوط الخيار بالاجاره لو لم يعلم بالغبن الا بعد انقضاء الاجاره هل الخيار ساقط أيضا أم لا؟ أفاد الشيخ 
بأنه توجه الرد» و أيضا قال بأنه متوجه الرد لو لم يتوجه الى الغبن الا بعد انفساخ البيع. 

و يرد عليه: ان المانع عن الرد ان كان الانتقال عن ملكك المشترى و المغبون فلا- فرق بين انحائه؛ و ان كان المانع أن العين لا 
تصل الى الغابن فلا بد من الحكم بالصحه حتى لو علم بالغبن قبل التصرف أو 


بعده لكن قبل انقضاء مده الاجاره أو قبل انفساخ البيع. 


(السادس) انه لو امتزجت العين بغيرها بحيث تحصل الشركه فهل يسقط الخيار أم لا؟ لو قلنا بأن الحادث المانع عن رد العين 
يوجب السقوط لا بد من الالتزام بسقوطه كما هو ظاهرء و لذا نقول بالسقوط لو تغيرت بالنقصان, 


قَممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» ؟ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
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و أما لو تغيرت بالزياده فاما تكون الزياده عينيه أو تكون حكميه أو تكون من جهتين. اختار الشيخ السقوط فى الاول و الاخير» و 
اختار عدم السقوط فى الوسطء لعدم امكان الرد فى الاول و الاخير لحصول الشركه على القول بها و امكان الرد فى الوسط» و 
قال بعد ذلكك: فتأمل. 


و يمكن أن يكون نظره فى الامر بالتأمل الى أن الزياده الحكميه اذا كانت بلحاظ زياده وصف فى العين كالصبغ تكون الشركه 
حاصله و تكون مانعه من الرد كما سيجى ء عنه قدس سره فى التصرف الصادر من الغاين. 

هذا كله فى تصرف المغبونء و أما لو تصرف الغابن بالتصرف الناقل اللازم فأفاد المصنف بأنه لا وجه لسقوط خيار المغبون. 
ويمكن أن يقال: انه لو كان المدركك للخيار الاشتراط الضمنى فالامر ظاهر و لا وجه للسقوطء كما أن مدرك السقوط لو كان 


هو الاقدام أو الاجماع يكون السقوط بلا وجه. و أما لو كان المدركك للسقوط تصرف الغابن كما مر يقع التزاحم بين الضررين» 
فانه لو لم يكن له الخيار يتضرر بواسطه الغبن» و لو كان له الخيار يتضرر بأن ماله لا يرجع اليه» فالقاعده ساقطه و يرجع الى 


استصحاب الخيار. 


وفيه: أولا يمكن أن يكون تصرف الغابن قبل الظهور فلا خيار حتى يستصحبء و ثانيا المرجع دليل اللزوم لا استصحاب الخيار» 
وأمافى أصل التزاحم فان كان الضرر المتوجه من اللزوم اذا كان أشد و اكثر بحيث تكون زيادته موضوعه لشمول القاعده 
فالحق تقدير الخيارء لان المفروض أن الحكم باللزوم ضررى فلو فسخ المغبون و وجد العين خارجه عن ملكك الغابن بالبيع أو 
مثله من النواقل فتاره يقع البحث فى أن تصرف الغابن باطل من أول الامر بلحاظ كون المتعلق متعلق حق الغير و أخرى يكون 
صحيحا. 
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و تحقيق هذا البحث راجع الى أحكام الخيار» و فى المقام نبحث بناء على كون تصرفه صحيحا فتاره نقول: بأن المغبون بعد 
اعمال الغير له أن يفسخ العقد و أخرى نقول بأن فسخه يبطل تصرف الغابن من حينه أو من أصله. أما على القول بعدم الابطال 
فلا وجه للقول بأن له ابطاله» اذ لا-زم الفسخ ان كان تلكك العين ان كانت موجوده و بدلها ان لم تكن فالامر ظاهرء و ان كان 
الفسخ متوقفا على رد العين و الا يكون الخيار بلا موضوع فلا خيار فلا فسخ و ان كان موجودا مطلقاء و لازمه انتقال العين الى 
ملك الفاسخ مطلقاء فاللازم انفساخ العقد الصادر من الغابن بنفسه- أى بفسخ المغبون- يبطل العقد الصادر من الغابن بلا اعمال 
شىء من قبل المغبون. 


و ملخص الكلام انه لو فسخ المغبون فوجد العين قد انتقلت بالنقل باللازم كالعتق و الوقف و البيع اللازم» فتاره يقال بأن له ابطال 
العقد من أصله. و أخرى يقال بأن له ابطاله من حينه. و ثالثه يقال بأن له 


الرجوع الى البدل» و رابعه يقال بأن فسخه يوجب بطلان ما صدر من الغابن من أصله أو من حينه. 


فنقول: لا وجه للإبطال لا من الاصل و لا من الحينء اذ ما صدر من الغابن ان كان تاما و لا يتوقف على شىء و أمر صدر من 
أهله و وقع فى محله فلا مقتضى لجواز ابطاله لا من أصله و لا من حين الفسخ, و ان كان مشروطا و متوقفا على أمر فلازمه عدم 
تحققه. و بعد فرض تحققه و الاللتزام ببقاء الخيار للمغبون فاما يكون لازم الفسخ رجوع العين الى الفاسخ على فرض بقائها و 
رجوع بدلها على فرض عدم بقائها فلازم الفسخ رجوع البدل اليه و ان كان لازم الخيار رجوع العين الى الفاسخ أين ما كانت 
فلا-زمه انفساخ العقد قبل الفسخ آنا ما كى يتلقى الفاسخ العين من المفسوخ عليه. فعلى كل حال لا تصل النوبه الى ابطال 
الفاسخ 
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ان قلت: انه لا يستحق شيئا حتى يفسخ المعامله الثانيه. 


قلت: أولا هذه الدعوى بلا دليل و غير منطبقه على مستندء و ثانيا يلزم الجمع بين العوض و المعوض فى فتره الفسخ, و ثالثا لو 
جاز عدم استحقاقه شيئا فى فتره الفسخ لجاز عدم استحقاقه الى الابد. و أما وجه بطلان ما صدر من الغابن من أصله هو أنه 
تصرف فى متعلق حق المغبون» كما لو تصرف الراهن فى متعلق حق الرهانه فان ما صدر منه يتوقف على اجازه من له الحق و 
بدون اجازته لا يصح. 


و فيه: ان حق الخيار متعلق بالعقد لا بالعين» فلا مانع من تصرف الغابن. 


و بعباره أخرى: الخيار من أحكام العقد لا 


من أحكام العين» و أما وجه بطلانه من حينه أن حق الخيار يتحقق بعد ظهور الغبن فالدليل أخص من المدعى. 
و ثالثا-ان أصل المبنى فاسد كما مر. 


و أما الوجه للقول الثالث فهو أنه لا وجه لتزلزل العقد الصادر من الغابن أما على القول بأنه لا يتحقق الخيار الا بعد ظهور الغبن 
فالتصرفات الواقعه تامه و لا وجه للنقاش فيهاء و أما على القول المنصور فأيضا الامر كذلكك. فانه لا وجه لتزلزله كما سيجى ء فى 
أحكام الخيار فان التصرف من غير ذى الخيار فى زمان خيار غير المتصرف صحيح لازم. 


ثم ان الشيخ أفاد بأنه يمك: أن نلتزم ببطلان الاستيلاد بالفسخ و لو لم نقل ببطلانه بالبيع لسبق حق الخيار على الاستيلاد. 
وفيه: انه لا فرق من هذه الجهه. فان حق الخيار اذا كان متعلقا بالعين يكون 
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مانعا من الصحه فى الجميع, و ان كان متعلقا بالعقد لا يكون مانعا مطلقا فلا وجه للتفصيل. مضافا الى أنه لو كان وجه للتفصيل 
بين قبل الظهور و بعده لكان ذلك التفصيل متوجها فى المقام أيضا. 


ثم الظاهر عدم الفرق بين أن يكون النقل جائزا و بين كونه لازماء فان التصرف لو كان صحيحا من الغاين فلا وجه لبطلانه و لو 
كان جائزا وان لم يكن صحيحا فلا فارق و جواز الفسخ من نفس الغابن أو من طرفه أو من كليهما لاستلزام جوازه من الاجنبى» 
والمفروض أن المغبون أجنبى بالنسبه الى تملكك المعامله فلا تغفل. 


ثم ينقل عن الشهيد فى المسالكك بأنه ان كان الناقل مما يجوز ابطاله يجبر على ابطاله و ان لم يبطل ابطله الحاكم و ان لم يمكن 
أبطله بنفسه. ثم أورد 


فيه: بأنه لا-وجه لما أفاده» لان بالفسخ اما يدخل نفس العين فى ملكك الفاسخ و اما يدخل بدله. فعلى الاول لا يبقى موضوع 
للفسخ و على الثانى فلا وجه للعدول الى غيره. 


ثم وجه كلام الشهيد بأنه يمكن أن يكون دخول العوض من باب الحيلوله. 


ثم أورد عليه: بأن الحيلوله انما تكون فيما يكون نفس التالف باقيا فى ملكك المغبون, و أما مع عدم بقائه فى ملكه فلا موضوع 
لبدل الحيلوله- انتهى. 

و يمكن أن يقال: بأن أثر الفسخ اعتبار نفس العين فى ذمه المفسوخ عليه حتى فى مورد التلف الحقيقىء اذ لو لاه لم يكن الفسخ 
فسخا. و الحاصل انه يعتبر التالف و الناقل بنفسه فى ذمه الطرف و يجب عليه دفعه ما دام ممكنا و لم يكن ضررا و حرجا على 


مسلكك القومء و لم يكن حرجا على مسلكنا حيث أنكرنا دلاله حديث لا ضرر على نفى الحكم الضررى فى الشريعه. و على هذا 
لجنا 
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تم ما أفاده الشهيد. 


ثم أفاد الشيخ بأنه على تقدير عدم وجوب فسخ العقد الجائز من قبل الغابن لو فسخ بطبعه و عاد العين اليه» فاما يكون بعد أخذ 
المغبون البدل و اما يكون قبله. أما على الاول فلا وجه لدفعها الى المغبون» لان المفروض أنه أخذ البدل و على الثانى يجب 
دفعها. 


ثم قال: هذا فيما اذا كان بالفسخ. و أما كان العود بملكك جديد فالاقوى عدم وجوب ردها مطلقاء لأنه ملكك جديد تلقاه من 
مالكه و الفاسخ يملكك بسبب ملكه السابق بعد ارتفاع السبب الناقل» فكأن الغابن بالفسخ أعاد الملكيه السابقه. 


و أيضا المغبون بفسخ العقد الغبنى يعيد الملكيه السابقه» لكن تم هذا الوجه ان كان 


و الحق أن يقال على مسلكك المصنف: انه لا بد من التفصيل بين فسخ الغاين قبل فسخ المغبون أو بعده. فان كان قبله فالحق كما 
أفاده على طبق البيان» و ان كان بعده فلا وجه لانتقال العين الى المغيون, اذ المفروض أن المغيون ملكك البدل لا بعنوان 
الحيلوله» و أما على ما سلكناه فلا بد من الفرق بين أخذ البدل و عدمه. فانه اذا أخذ البدل فلا مجال لمطالبه العين و ان كان لم 
يأخذ البدل له أن يأخذ نفس العين» بلا فرق بين أن يكون الانتقال بالفسخ أو بسبب جديد و الوجه فيه ظاهر. 


ثم أفاد الشيخ بأن تصرف الغابن ان كان مغيرا للعين فاما يكون بالنقيصه و اما يكون بالزياده و اما يكون بالامتزاج» فان كان 
بالنقيصه فاما يوجب تغيرا فى العين تغيرا يوجب الارش و اما لا يوجب الارشء فان كان يوجب الارش أخذه مع الارش كما هو 


مقتضى الفسخ لان الفائت مضمون بجزء من الثمن فاذا رد 
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و الظاهر أن مراده من النقص الموجب للأرش هو العيب فى مقابل نقصان ما لا يعد عيبا وان كان مؤثرا فى نقص القيمه. 


و يمكن أن يورد عليه: بأن النقص ان كان راجعا الى الوصف أعم من أن يعد عدمه عيبا أو لم يعد لا يقابل بجزء من العوض» 
فاثبات وجوب رفع الارش من قبل الغابن يحتاج الى دليل» و حيث أن الوصف لا يقابل بشىء فلا يتم ما أفاده فى المتن. 


بأن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له مخدوش بأنه لا يطلق عليه التلف. و ثانيا ان شمول تلكك القاعده لخيار الغبن أول 
الكلام. 


و الذى يمكن أن يقال: ان لازم الفسخ عود العين على ما هى عليه بجميع الخصوصيات الى الفاسخ, و لا فرق فيه بين أن يكون 
النقص مما يوجب الارش أو لا يوجبه و كان التغبير بفعل الغابن أو بفعل غيره أو بآفه سماويه؛ و تحقيق هذه الجهه موكول الى 
باب أحكام الخيار. 


ثم أفاد بأنه ان كان لا يوجبه شيئا رده بلا شى ء» و منه ما لو وجد العين مستأجره؛ فان على الفاسخ الصبر الى انقضاء المده. و لا 
يجب على المفسوخ عليه شى ء. لان المنفعه من الزوائد المتخلله المنفصله؛ و هى ملكك للمفسوخ عليه؛ لأنها تابعه للملكك 
المطلق, فاذا تحقق ملكك العين فى زمان ملكك المنفعه بأسرها و يحتمل انفساخ الاجاره فى بقيه المده لان منفعه الملكك المتزلزل 
متزلزل و به جزم القمى. 


و فيه نظرء فانه لا وجه لتزلزله. نعم ذكر الصدر بأنه اذا وقع التفاسخ 
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لاختلاف المتبايعين فوجد البائع العين مستأجره يكون للبائع على المشترى أجره المثل ببقيه المده» و سيجى ء ما يمكن أن يكون 
فارقا بين المقامين. 


أقول: قد ظهر مما ذكرنا آنفا أنه لا وجه للقول بأنه لا شى ء للفاسخ على المفسوخ عليه بالنسبه الى بقيه المده. اذ قلنا ان لازم 


الفسخ عود الملكك الى الفاسخ على ما هو عليه. لكن لا وجه لما ذكره القمىء فان الاجاره وقعت صحيحه.؛ و هى عقد صحيح 
لازم بالضروره. و لا وجه لانفساخهاء فالصحيح هو ضمان أجره المثل بالنسبه الى بقيه المده أو ما نقص عن العين 


بلحاظ نقص تلكك المده. و لا يبعد أن يكون الامر ان متطابقين دائماء و أما الفرق الذى أفاده المصنف بين الفسخ و التفاسخ 


فالظاهر أنه ليس كذ لكك بل لا فرق بين الامرين» و الجامع بينهما أن العقد ان انفسخ بالفسخ أو التفاسخ يلزم رجوع العين الى 
المالكك الاول بتمام شئونه و أما لو رجع بغير انفساخ- كما انتقل اليه بالارث. أو بالاشتراء- فكان لوي السفعه يكون له 
كذلكك,. و الوجه فيه ظاهر. 


و أماان كان التغير بالزياده فأفاد المصنف بأنها تكون تاره حكميه محضه كقصاره الثوب فالظاهر ثبوت الشركه فيه بنسبه تلكك 
الزياده» بأن يقوم العين و يؤخذ ما به التفاوت. و لا يخفى أن مراده من الشركه ان كانت الشركه فى العين كما هو ظاهر العباره 
فلا يمكن المساعده عليه كما هو ظاهرء فان المفروض الزياده الحكميه لا تقابل بالثمن» و أما الشركه فى الماليه فقد وقع بينهم 
الخلاف فى ذلك و الوجه فى تحقق الشركه أحد أمرين: أحدهما انه بفعل المفسوخ عليه و لعمله احترام» ثانيهما أنه يدخل فى 
ملكه بتبع ملكك العين» فلو فسخ العقد لا وجه لخروجه عن ملكه. و كلا الوجهين مخدوش. 


أما الاول فلان عمله كان فى ملكه فلا مقتضى لان يكون مضموناء و أما الثانى 
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فلان العين بواسطه الوصف علت قيمته و المملوكك هى العين» و الوصف غير مملوكك كما هو ظاهر. 


تغافا الك :أن الونجه اللاول لا كلية ليه اذ ونيا يكون قعل" الغير كنا انعويها بكوق يقفا الله فالدليز خض من اندع اليس 
أنه لا مقتضى للشركه وفاقا للأستاذ حيث أفتى فى منهاجه فى بحث خيار الغبن بعدم شى ء للغابن. 


هذا فنا كانت 


الزياده موجبه لازدياد القيمه. و أما ما لا تكون دخيله فى زيادتها فالامر أوضح. 


وخر مكرن عبن قي كالتزين لزنا ينان ,أن متو شيحاظ على القند ياواه معزي تق الارتن كنبا تي الى العااقه 
فى المختلف. و ربما يقال: 


بأنه مع الارش كما اختاره الشهيد فى المسالككء و ربما يقال: بأنه ليس له مطلقا كما نسب الى المشهور فى بعض المقامات. 


والحق من هذه الوجوه هو الوجه الاولء فان الغرس واقعا عن حق فى أول الامر لا يدل على كون بقائه حقاء فان ابقاءه بلا رضى 


و مما ذكرنا علم أن ما اختاره الشهيد- و هو الوجه الثالث- ليس على طبق القاعده, و لا مجال لان يقاس ببيع الارض مشغوله 
بالزرع مع علم المشترى به أو ببع دار المستأجره, فانه مع علم المشترى يكون البقاء شرطا بخلاءف المقام. مضافا الى أنه فى 
الاجاره لا مقتضى لان يعارض المشترى المستأجر اذ المستأجر قد ملكك المنفعه بالاجاره قبل تملكك المشترىء غايه الامر أن 
يثبت الخيار للمشترى ان كان جاهلا بالحال» و هذا واضح لا ريب فيه. 


ان قلت: قلعه للغرس يكون ضررا على صاحب الغرس. 
قلت: الصبر ضرر على صاحب الارضء مضافا الى أن الحكم الشرعى 
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عباره عن جواز القلع لا-وجوبه؛ و المشهور غير قائلين برفع الحكم الترخيصى بقاعده لا ضررء أضف الى ذلكك أنا ذكرنا فى 
بحث القاعده أن مفادها حرمه الاضرار لا رفع الاحكام الضرريه. و من الظاهر أن التصرف فى المملوكك لا يكون حراما و لو كان 


هو كما ترى. 


ان قلت: مقتضى قوله «ليس لعرق ظالم حق» "1١‏ انه لو لم يكن الغارس ظالما لما يكون له الحق» و فى المقام كان الغرس عن 
حق على الفرض: 


وفيه: أولا ان الروايه ضعيفه سندا فلاحظء و ثانيا يتوقف الاستدلال على ثبوت المفهوم للروايه و هو أول الكلام؛ و ثالثا مقتضى 
ما ذكرنا أنه لو لم يبادر الى القلع فهو ظالم فيدخل فى المنطوقء و كونه حدوثا عن حق لا يدل على كونه حقا بقاء. و رابعا غايه 
ما فى الباب دلالته على كون صاحب الحق له العرق» و هذا واضح ظاهر لكن الكلام فى الصغرىء و كونه حقا بحسب البقاء أول 
الكلام. 


و من هذا البيان ظهر ما فى تقريب المدعى بأن صاحب الغرس كان له الحق و قد استوفى الحقء و من الظاهر أن الغرس بما هو 
غرس ملكه لا بما هو خشب و حطب. و بعباره أخرى: ان المغروس بهذا العنوان ملكك له فقد سبق استيفاؤه فلا يجوز منعه. 


و فيه: الجواب يظهر بالتأمل» و هو اذا استوفى فلا شى ء كى يقع التزاع فيه» و ان لم يستوف فلا مقتضى للاستيفاء بعد. 


و من هذا البيان يظهر فساد القول الثالث الذى اختاره السيد فى الحاشيه 


(1) الوسائل» الجزء (10) كتاب الغصب الباب () حديث (1). 
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قوله: و لو كان التغير بالامتزاج .)١(‏ 

فان الجمع بين الحقين يتوقف على اثبات الحقء و هو أول الكلام بل مقطوع العدم. 


و قد ظهر مما ذكرنا أنه لو قلع صاحب الغرس لا يجب طم الارضء فان المغبون تملكك الارض خاليه» الا أن يقال: بأن الغابن 
ملزم برد العين على ما هى عليها فلا بد من طمها. 


ثم ان المشترى هل يجوز له تصدى القطع ابتداء أو بعد امتناع صاحبه أو يلزم الرجوع الى الحاكم؟ الحق انه يلزم مراجعه صاحبه 
فانه ماله و لا يجوز التصرف فى مال الغير بلا اذنه و مع امتناعه يتصدى الحاكم فانه ولى الممتنع. 


و القول بأنه لا احترام له كما فى كلام السيد أو ليس لعرق ظالم حق كما فى كلام الايروانى فلا مقتضى للرجوع الى الحاكم. 
ليس على ما ينبغى؛ فان حرمه التصرف فى مال الغير بحالها بالنسبه الى غير الحاكم. 


و بعباره أخرى: ان مقتضى حرمه التصرف فى مال الغير و تسلط مالك الا-رض على تخليه أرضه من غرس الغير يقتضى أن 
يتصدى للقلع مع امتناع مالكه الحاكم الشرعى الذى ولى كل ممتنع» و أما لو اختار صاحب الارض الابقاء يكون أجره الارض له 
ولا فرق فيما ذكرنا بين الغرس و الزرع لعين المدرك. و لا يتفاوت الحال من جهه طول المده فى الغرس و قصره فى الزرع. 


و أيضا علم مما ذكرنا أنه لو أراد صاحب الغرس قلع غرسه لا يجوز للمالك منعه. فان كل أحد مسلط على ماله و ليس لغيره 
منعه من التصرف. هذا كله فى الزياده. 


أقول: و أما الامتزاج فتاره يكون بغير جنسه و أخرى يكون بالجنس» 
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أما لو كان بغير الجنس فان كان على وجه الاستهلاك- كما فى امتزاج ماء الورد بالنفط بحيث يعد ماء الورد تالفا من جهه 
الاختلاط- فهو فى حكم التالف و يرجع الى قيمته» وان لم يعد من التالف كالخل الممزوج بالانكبين فأفاد المصنف بأنه يمكن 
أن يقال بأنه كالتالف فيطالب القيمه فيسقط خياره كما فى التالف. 


ويمكن 


أن يقال بالشركه. كما لو كانا لمالكين. 


و أفاد السيد فى الحاشيه بأنه يمكن أن يقال: بأنه للمغبون الخيار بين أخذ العوض و بين اختيار الشركه؛ و ذلكك لان عين ماله 
موجود فى الضمن و له المطالبه» فتكون النتيجه الشركه فى الثمن لا فى العين لعدم الدليل و له المطالبه بالعوض لمكان الحيلوله. 


و أما ما أفاده السيد ففيه مواضع للنظرء اذ لو كان الفسخ موجبا لرجوع العين الى الفاسخ فلا مقتضى للقول بأخذ العوض الا دليل 
الحيلوله» و قد مر ضعفه. 


و ثانيا- انه لو كان العين راجعه اليه بالفسخ فلا معنى للالتزام بالحيلوله. اذ المفروض تحققه و وجوده. 
و رابعا- انه لا مقتضى للشركه فى الثمن مع أن العين موجوده. 


و أما ما أفاده الشيخ فالحق أن يقال بعدم تحقق الشركه و سقوط الخيار بالنسبه الى نفس العين كما هو ظاهر عبارته و الانتقال 
الى القيمه فانه تلف بالا-متزاج كما لو صار بيض الدجاج فرخا فانه لا وجه لرجوع الفرخ الى المغبون بل الحق بقاء الفرخ فى 
ملك الغابن و انتقال القيمه الى الفاسخ. 
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و مما ذكرنا ظهر أنه لا مجال لان يقال: اذا لم تككن العين راجعه الى الفاسخ يكون العين بلا مالكك لتساوى نسبه الفاسخ و من 
عليه الخيار بالنسبه الى العين. و وجه فساد هذا الاشكال أن كلا المالين كانا لشخص واحد و بالامتزاج صار حقيقه ثالثه» فلا فرق 
بين الفاسخ و من عليه الخيار» فان المال مال من عليه الخيار و أما الفاسخ فماله تلف بالامتزاج. 


و أما لو كان الامتزاج بالجنس فان كان بالمساوى أفاد الشيخ بأنه يثبت 


الشركه. 


ان قلت: لا شبهه فى أن الامتزاج بمال الغبن قبل الفسخ لم يكن موجبا للشركه. اذ لا معنى للشركه فى مال الانسان» فبعد الفسخ 
اما يرجع عين مال المغبون فلا شركه و ان لم يعد نظرا الى أنه تلف بالامتزاج فلا موضوع للشركه. 


قلت: نختار الشق الاول و نقول بالفسخ يرجع عين المال الى الفاسخ» فعليه المقتضى للشركه واضح و هو الامتزاج. و الحاصل ان 
الا-متزاج فى المقام لا يوجب تغيير الحقيقه. بل العين موجوده حقيقه غابيه الا-مر الخصوصيه- و هى الامتياز- مفقوده» و هذه 


الجهه توجب الشركه بعد الفسخ, فما أفاده الشيخ هو الصحيح. 


و ربما يقال: بأن الا-متزاج لو كان مع مال الاجنبى لا يمكن رجوع العين الى الفاسخ لاستحاله رجوع العين الاستقلالى و أما 
الاشاعى فلم يكن بسبب البيع فكيف يرجع بالفسخ. و بعباره ملخصه: ان ما خرج من يده بالبيع لا يمكن رجوعه اليه و ما يمكن 
الرجوع لم يخرج عن ملكه بالبيع حتى يرجع بالفسخ. 


و يرد عليه نقضا و حلا: أما النقض فبما لو تغير لون العين- بأن كان احمر فصار أبيض بعد البيع- فان الخصم لا بد أن يلتزم بعدم 
رجوع العين 
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بالفسخ اذا كانت للفاسخ, اذ لا يعقل رجوعه لتغيره بصيرورته أبييض» و أما الابيض فلم يكن منقولا بالبيع» فان هذا الاشكال 


و أما الحل فان عين المال فى المقام موجود و المتغير انما هو بعض خصوصياته؛ و هو لا يوجب عدم رجوع العين بالفسخ. و 
الحق تماميه ما أفاده الشيخ» و هو أن بالفسخ قد دخل العين فى ملكك الفاسخ و هو يوجب الشركه. 


و استشكل عليه المحقق الايروانى: بأن الحكم بالشركه 


هنا ينافى ما تقدم فى تصرف المغبون من الحاق الامتزاج بالخروج عن الملك. فان بين الكلامين تهافت. 


و الجواب عنه: انه لا يقاس المقام بما تقدم من الشيخ., اذ فرق بين ما مر و بين ما نحن فيه فانه يصدق التلف هناك بخلاف 


لجان الفين صفق الارطى على القاين. 


هذا تمام الكلام فيما اذا كان الامتزاج بالمساوى و أما لو كان الامتزاج بالأرد! فقد حكم الشيخ بحصول الشركه أيضاء و أفاد بأن 
فى استحقاقه لأرش النقص أو تفاوت الرداءه من الجدس الممتزج أو من ثمنه وجوه, و لم يختر وجها. 


ولا يبعد أن يقال: بأن الامتزاج يوجب الشركه. و أما النقص الحاصل فيوجب أخذ الارش. و أما لو كان الامتزاج بالاجود فربما 
كلانه كه بالسية والاتشن عليه قانه وراق رلفد الل 


و يرد عليه: أولا بالنقض بسابقه» اذ المفروض أن الغابن ليس غاصبا و مع 
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قوله: بقى الكلام فى حكم تلف العوضين مع الغبن .)١(‏ 

ذلكك لم يقل أحد بأنه لا شى ء عليه بل رزق رزقه اللّه. ولا فرق بين المقامين؛ اذ الرداءه و الجوده أمران اضافيان. 


و ثانيا بالحل» فان المفسوخ عليه لا بد أن يرد مال الفاسخ بمقتضى قانون الفسخ. و لا أرش على المغبون للغابن» لان الجوده 
ليست بفعله» بل حتى لو كانت بفعله لا نلتزم بالارش على الفاسخ, و لذا نلتزم بأنه ليس له شى ء فى العبد المسلم و فى قصاره 
القوت: 


وبما 


ذكرنا ظهر أنه لا تصل النوبه الى توجه اشكال الرباء و على فرض الالتزام بالقول الاخر أيضا لا نلتزم باشكال الرباء فان اشكاله 
مختص بالمعاوضات الاختياريه لا التعالوض القهرى الذى يحصل فى أثر الامتراج» فان دليل الحرمه قاصر من الشمول فلاحظ. 


[الكلام فى حكم تلف العوضين مع الغبن] 
اشاره 


أقول: يقع الكلا-.م فى حكم التلفء فانه اما يكون من المغبون أو من الغابن» و على كل تقدير اما باتلاف من يده و اما باتلاف 


فههنا فروع يجب أن لا تخفى عليكى 


اشاره 


قبل التعرض بالفروع, أن الوجه فى تعرض المصنف لهذه المسأله فى المقام أنه قد ادعى الشهره بل الاجماع على أن تصرف 
المشترى المغبون قبل العلم بالغبن مسقط للخيار فقد يتوهم بأنه لو كان التصرف مسقطا لكان السقوط بالتلف أولى» فذكر حكم 
التلف لدفع هذا التوهم, و هو أن القول بالسقوط هناكك لا يلزمنا القول هنا الا أن يكون الجامع بين الموردين موردا للإجماع فهو 
أول الكلام. مضافا الى ذلكك أن الاجماع ليس بحجه. 


اذا عرفت ذلكك فلنشرع فى بيان الفروع: 
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(الفرع الاول) ما لو تلف ما عند المغبون باتلاف منه» 


فانه لا وجه لسقوط الخيار كما مر و سيجى ء فى أحكام الخيار» فلو فسخ يغرم قيمه التالف و يأخذ ما عند الغابن ان كان موجودا 
فى ملكه. فالمدار على يوم الفسخ, بل المدار على يوم الامداء» لما قلنا من ثبوت نفس العين فى الذمه لو لا النص الخاص فى 
المقام. 


و الحاصل انه لو قلنا بأن مدلول صحيحه ١١‏ ابى ولا-د الحناط كون المدار على يوم الغصب. فلا بد من القول بأن الميزان بيوم 
الفسخ فى المقام» و أما لو لم نقل به فالميزان بيوم الاداء. نعم لو قلنا بأن تفاوت القيمه مضمون على الضامن يلزم القول بوجوب 
أعلى القيم» و هكذا الامر لو كان التلف بآفه سماويه. 


و أما لو كان باتلاف اجنبى أفاد الشيخ الاعظم: ان المغبون يرجع بعد الفسخ الى الغابن, لأنه الذى يرد اليه العوض فيؤخذ منه 
المعوض أو بدله و الغابن يرجع الى المتلف. 


و يرد عليه: أنه لا وجه للرجوع 


الى المتلقء لأننه أتلق مال المغبوق قضامة له بلا فرق نين أن تقول بالاشقال الى القيمه-من.خين التلق وبين أن تقول :يتبوت 
نفس العين فى عهده الضامن الى حين أخذ البدل. اما على الاول فظاهرء و أما على الثانى فلان العين الثابته فى ذمه المتلف ملكك 


أفاد السيد اليزدى أن على القول ببقاء نفس العين فى ذمه المتلف الى حين أخذ البدل يمكن دعوى أن الغابن يجد ما صار ملكا 
له بالفسخ فى ذمه المتلف 


.١78 التهذيب الجزء () ص‎ )١( 
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قوله: و ان رجع عليه البدل ثم ظهر الغبن ففسخ .)١(‏ 
قله ولو كان باتلا الغايى 5 

فيرجع عليه. 


و يرد عليه: انه يلزم مما ذكر أن المتلف لو لم يؤد بدل ما أتلفه لم يكن حق للغابن الرجوع الى المغبون. الا أن يقال: بأنه من 
موارد توارد الايدىء لكنه فرق بين المقامين» فان المفروض فيما نحن فيه أن الا-جنبى وضع يده على ملكك المغبون فلا وجه 
للرجوع الى غيره» يخللاف توارد الايدى فان شمول قاعده اليد على الجميع سواء. 


أقول: اى أن المغبون ان رجع الى الا-جنبى و أخذ البدل ثم ظهر الغبن ففسخ المغبون رد على الغابن القيمه يوم التلف أو يوم 


الفسخ. 
و قد ظهر مما ذكرنا انه لو قلنا بأن المناط يوم الغصب بمقتضى الصحيحه فالمناط يوم الفسخء و ان قلنا بعدم دلاله الصحيحه و 
سلكنا على طبق القاعده فالمدار بيوم الاداء ان لم نقل بأعلى القيم كما أنه ليس ببعيد. 


أقول: اى لو كان التلف باتلاف الغاين فان لم يفسخ المغبون أخذ القيمه من الغابن و ان فسخ أخذ الثمن منه. 


واورد 


عليه السيد ان مقتضى القاعده أن الغابن يغرم للمغبون قيمه يوم التلف و يغرم المغبون له قيمه يوم الفسخ, و تظهر الثمره فى 


و يمكن الجواب عنه: بأنا لو قلنا ان الميزان بيوم الا-داء لا بيوم الغصب فالظاهر أنه يتهاتر ولا شىء لأحدهما على الاخر فلا 
يترتب ثمره عليه و لكن لو قلنا بأعلى القيم من يوم الغصب الى يوم الاداء فالثمره المدعاه فى كلام السيد متين. 


ولو كان التلف باتلاف الغابن و أبرأه المغبون ثم فسخ لا بد من أن يرد اليه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 772 

قوله: تلف ما فى يد الغابن بآفه او باتلافه ففسخ المغبون اخذ البدل .)١(‏ 
قوله: و لو تلف باتلاف الاجنبى رجع المغبون بعد الفسخ الى الغبن (7). 
القيمه لان الابراء بمنزله أخذ البدل منه. 


هذا تمام الكلام فى الفرع الاول مع ما يتعلق به من اللواحق. 
الفرع الثانى فيما يتعلق بتاف ما فى يد الغابن 


فانه أيضا يتصور على أقسام: 


(منها) أن يكون باتلاف الغابن» و يلحق به ما لو كان يآفه سماويه. أفاد الشيخ الاعظم: لو فسخ المغبون فى هذه الصوره بعد 
التلف يأخذ البدل» و فى اعتبار القيمه يوم التلف أو يوم الفسخ قولان, ظاهر الاكثر الاول. 


وقد أورد عليه السيد فى الحاشيه بأنه لا وجه لجعل يوم التلف مدارا للحكم و كذا كونه ظاهر الاكثر محل تأمل. 


و التحقيق أن يقال: انكك قد عرفت فى الفرع الاول أنه لا وجه لكون يوم التلف مناطا للحكم, بل الميزان بيوم الفسخ على تقدير 
تماميه دلاله الصحيحه و يوم الاداء على تقدير آخرء و نحن اخترنا أن الميزان يكون بأعلى القيم» فلا نعيد. 


هذا تمام الكلام فيما لو كان التلف باتلاف الغابن. 


و أما لو كان باتلاف أجنبى فأفاد الشيخ بأن 


المسأله ذات وجوه ثلاثه: 


الاول: أن يرجع المغبون بعد الفسخ الى الغابن» لأنه ملك القيمه على المتلف. و لأنه الذى يرد عليه العوض فيؤخذ منه المعوض 


أو بدله. 

الثانى: أن يرجع الى المتلفء لان المال فى ضمانه؛ و ما لم يدفع العوض 
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قوله: مسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه .)١(‏ 

فنفس المال فى عهدته. 

الثالث: أن يكون مخيرا فى الرجوع بأى منهماء أما الغابن فلانه ملكك البدلء و أما المتلف فلان المال المتلف فى عهدته. 


و الحق فى المقام أن يقال كما عرفت فى الفرع الاول: ان الغابن ضامن للمغبون و المتلف ضامن للغاين» بلا فرق بين أن نقول ان 
الثابت فى ذمه المتلف نفس العين أو القيمه» و ان كان السيد فصل بين المقامين و قد مر تفصيله و الجواب عنه. و أيضا لا يقاس 


المقام بباب توارد الايدى كما مر توضيحه آنفا. 

[مسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه] 

المقام. أفاد الشيخ قدس سره بأن الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليه. 

والذى فى أن يقال فى المقام: انه لو كان المدرك لهذا الخيار الاجماع فلا بد من الاقتصار على المقدار المعلوم منه» و هو 
البيع فلا- يجرى فى غيره من المعاوضات. و أما لو كان المدرك الروايه الوارده فى مسأله تلقى الركبان و هى قوله «غبن 


المسترسل سحت». أو الاشتراط الضمنى و هو اشتراط التساوىء أم قاعده نفى الضرر فا لمقتضى للعموم موجود لعدم الفرق بين 
البيع و غيره كما هو ظاهرء فان نفى الضرر لا يختص بالبيع كما أن الاشتراط الضمنى 


بمقتضى الارتكاز الطبعى فى جميع المعاملات على السواء. و حيث أن المدركك عندنا هو الشرط الارتكازى الفطرى فهو لا 
يختص عند العرف العقلائى بمعاوضه دون معاوضه. بل نلتزم بالخيار فى كل مورد يكون الشرط الارتكازى موجودا. 
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قوله: نعم يبقى الاشكال فى شموله للصوره المتقدمه و هى ما اذا علم من الخارج بناء شخص تلكك المعامله بيعا كان أو غيره 
على عدم المغابنه و المكايسه من حيث الماليه» كما اذا احتاج المشترى الى قليل من شىء مبتذل لحاجه عظيمه دينيه او دنيويه 
فانه لا يلاحظ فى شرائه مساواته للثمن المدفوع بازائه» فان فى شمول الادله لمثل هذا خفاء بل منعا الا أن يتم بعدم القول 
بالفصل .)١(‏ 


هذا فى غير الصلح. و أما الصلح فهو على أقسام, فانه تاره يتوسل بالصلح لدفع بعض المحاذير و يراد منه فى الحقيقه أن يترتب 
عليه أثر البيع» فلا شبهه فى جريان الغبن فيه بلا اشكالء و أخرى يقع الصلح على ما فى الذمم فى صوره الشكك و الترديد و 
الغرض التخلص عن الاشتغال و يكون مبنيا على المسامحه فلا يجرى فيه. لأنه مقدم و لم يشترط شيئا فلا مجرى لقاعده نفى 
الضرر و القاعده الاشتراط كما هو ظاهرء و ثالثه يدعى احد على آخر شيئا و الاخر ينكره و يصالحان على اسقاط الدعوى. 


ففى الفرض لا بد أن يقع التقابل بين الثمن و تركك الدعوىء و لو وقع فى مقابل متعلق الدعوى يكون باطلاء لان المفروض أنه 
ليس شيئا فى نظر المنكر و لو انكشف بعد ذلك صدق دعوى المدعى يكون الاشتغال بماله لعدم موجب لسقوطه. و فى مثل 
هذا الصلح أفاد السيد الاستاذ دام ظله 


بعدم جريان خيار الغبن لعدم موضوعه. 

و فيه: انه ليس الامر كذلككء اذ ربما يكون مورد الدعوى مقدارا طائلاء و رفع اليد عن الدعوى بالمقدار الذى قبلاه يكون غبنيا. 
اقول: لا شبهه فى أن المقدار الذى كان بناء المعامله على عدم المغابنه 
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قوله: اختلف اصحابنا فى كون هذا الخيار على الفور او على التراخبى؟ .)١(‏ 


لا تشمله الادله» سواء كان المدركك قاعده نفى الضرر أو الاشتراط الضمنى أو الاجماعء و أما المقدار الزائد منه فيدخل فى 


عمومها. 
و أما عدم القول بالفصل ففيه اشكال من وجوه قد بيناها فى محله. 
[كون خيار الغبن فوريا أو متراخيا] 


اشاره 


أقول: قد وقع الكلام بينهم فى كون خبار الغبن فوريا أو متراخياء و يظهر من كلام الشيخ أن القول الاول هو المشهور. 
والذى ينبغى فى المقام أن يقع البحث فى ثلاثه مواضع: الموضع الاول فيما يستدل به على الفورء الموضع الثانى فيما يستدل به 
على التراخى؛ الموضع الثالث فيما لو لم تتم الادله من الطرفين فما هو مقتضى القاعده؟ 


(أما الموضع الاول) [فيما يستدل به على الفور] 


فقد استدل للفوريه بأن الخيار على خلاف القاعده؛ فيقتصر على المقدار المعلوم خروجه عن تحت القاعده. 


و يرد عليه: أولا-انه لو تحقق حكم حدوثا و لم يكن مانع عن بقائه بلحاظ دليل آخر يكون مقتضى الاستصحاب بقاؤه الى أن 
يحصل العلم بارتفاعه» فمجرد ما ذكر فى الدليل لا يكون وجها للفور. 


لهذا التقريب وجه. و أما لو كان المدركك حديث نفى الضرر أو قاعده الاشتراط لا يتم هذا التقريب. 


و بعباره أخرى: لو كان لدليل الخيار اطلاق أو عموم يقتضى الخيار بقاء لا يبقى مجال لهذا لاشكال. 


و استدل للفوريه أيضا بعموم وجوب الوفاء بالعقد, فان المرجع عند الشكك 
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بعمومه. 


و الظاهر أن مقصوده ان عموم العام ان كان ناظرا الى الزمان فيشمل كل فرد من الزمان و ان لم يكن شاملا للزمان فلا أثر له» اذ 
المفروض أنه لم يشمل الفرد الزمانى. 


و بعباره أخرى: ان وجوب الوفاء بالعقد ان لم يكن ناظرا الى الاستمرار الزمانى فما فائده العموم 


الافرادى» و ان كان ناظرا الى العموم الازمانى فالمرجع هو العام. 


و أورد عليه الشيخ: بأن لحاظ الزمان بالنسبه الى الافراد اما بنحو الظرفيه و اما بنحو القيديه. و بعباره أخرى: الاستمرار الزمانى تاره 
يلاحظ على نحو الظرفيه لأنداء الدين مثلا بالنسبه الى جميع الا-زمنه» فان وجوب أداء الدين حكم واحد مستمرء فلو ارتفع 
الاستصحاب جاريا لمحذور تصل النوبه الى أصل آخر. و السرٌ فيه ان الحكم الواحد اذا ارتفع فلا مجال لعوده. 


و أمالو كان الزمان قيدا للحكم بحيث يكون كل زمان ملحوظا مع استقلاله- كما فى صوم شهر رمضان- فلو خرج فرد من 
العموم مقتضى القاعده الاخذ بالعموم بالنسبه الى بقيه الافراد بحيث لو لم يكن الاخذ بالعام ممكنا لا مجال للأخذ بالاستصحاب» 
لأنه من قبيل اسراء حكم من موضوع الى موضوع آخر. 


و هذا الذى ذكرنا لا فرق فيه بين أن يكون العام وضعيا أو اطلاقياء فان المناط ما ذكرنا. 
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و بهذا يظهر فساد ما فى جامع المقاصد من أنه حيث أن عموم وجوب الوفاء اطلاقى يجوز استصحاب الحكم المخصص. و أيضا 
يظهر بما ذكرنا أن ما أفيد فى الاصول من أنه قد يخصص العام بالاستصحاب ليس على ما ينبغى» و المقام من القسم الاول» و 
عليه مقتضى الاستصحاب بقاء الخيار لأ-نه باستمرار الخيار لا يتحقق تخصيص زائد كى ينفى بالعموم. فقد ظهر بما ذكر أن 
العموم لا يمنع بالاستصحاب كما أن الاستصحاب لا يمنع به» فان مورد كل منهما مغاير لمورد الاخر فلا اجتماع بينهما. 


فقد تحصل أن 


المقام مورد جريان استصحاب الخيارء بحيث لو لم يجر الاستصحاب لا مجال للأخذ بعموم وجوب الوفاء» بل لا بد من اثبات 
اللزوم بوجه آخرء ففى المقام حيث ان الحكم بلزوم العقد من القسم الاول فالمقام مورد استصحاب حكم المخصص لا الاخذ 


ويرد عليه: ان القاعده تقتضى الاخذ بعموم العام على كل حالء فانه مع وجود الاماره لا تصل النوبه الى الاخذ بالاصل. فانه 
فرش بالنسبه اليها. 


و السرٌّ فيه أن العام حجه فى أفراده- أعم من أن تكون افراده ملحوظه بنحو الاستعراق أو تكون ملحوظه بنحو المجموع- مثلا لو 
قال المولى «اكرم هؤلا-ء العشره» بنحو العام المجموعى بحيث يكون الحكم واحدا ثم أخرج فردا أو فردين من العشره أ ليس 
مقتضى القاعده الاخذ بالدليل و اكرام البقيه» فعليه لا بد من الاخذ بعموم وجوب الوفاء. 

و الظاهر أن المقام من هذا القبيل كما أفاده الشيخ, أما على مسلكنا فى معنى الوفاء فالامر ظاهر, اذ المستفاد من الدليل هو لزوم 
العقد و هذا حكم 
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واحد مستمرء و أما على مسلكك الشيخ- و هو وجوب الوفاء- فربما يقال بأن لكل زمان وجوب من الامر ليس كذلكء فان كون 
الزمان قيدا بحيث يكون لكل زمان حكم غير حكم زمان آخر يحتاج الى المثونه و الى لحاظ خاصء و هو خلاف الظاهر. و 
على ما ذكرنا لا فرق بين المسلكين, فانه على كل تقدير يكون مقتضى القاعده الاخذ بالعام. 


ثم انه هل يكون فرق بين أن يكون التخصيص من الاول و بين أن يكون من الوسط كى يقال بأنه لو كان من الاول لا بد من 


تخصيص فى الفرد, و أما لو كان من الوسط فيجب الاخذ بالاستصحاب اذ ليس فيه تخصيص زائد. فعلى فرض صحه هذا الكلام 
يفصل فيه و لا يبعد أن يفرق بأن يقال: لو كان من الاول فلا مانع من الاخذ بالعام اذ يلزم تخصيص الفرد فيجب الاخذ به فى 
المقدار المشكوك فيه. فتحصل أن الحق فى المقام ان القاعده تقتضى الاخذ بالعام على جميع التقادير. 


ان قلت: لا مجال للأخذ بعموم العام لا بالاستصحاب و لا بدليل العموم, أما الاول فلان المفروض انقطاعه بالتخصيصء و أما 
يعقل أن يكون ناظرا الى هذه الجهه. لان نفس الحكم غير ناظر الى بقائه و عدم نسخه. 


و بعباره أخرى: ان استمرار الجعل فرع وجود الجعلء و ان شئت قلت: 


ان الجعل موضوع لاستمراره و كيف يمكن أن يكون الموضوع بيانا لحكمه و أما قوله «حلا لل محمد حلاءل» ناظر الى أن ما 
يكون حلالا لا ينسخ و يكون باقياء و اما ان الفسخ بعد العقد هل هو حلال أم لا لا يستفاد منه» و فى المقام لا ندرى 
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بأن العقد بعد زمان يكون لازما أو جائزاء فلا مجال الا لاستصحاب حكم المخصص. 


قلت: ما أفيد فى بيان الاشكال من أن الجعل غير ناظر الى استمراره تام لكن اذا تمت مقدمات الاطلاق فيستفاد منها استمرار 
المجعول. و بعباره أخرى: 


نأخذ بالاطلاق و نحكم يبقاء المجعول الى الاخر. 
(الموضع الثانى) [فيما يستدل به على التراخى] 


أفاد الشيخ قدس سره بأنه أيضا لا مجال للأخذ بالاستصحاب لان موضوع الخيار من يكون متضررا و لا يكون متمكنا من 


الفسخ. فلو قدر على الفسخ ينعدم موضوع الخيار و يشترط فى جريان الاستصحاب بقاء الموضوع. 


وفيه: أولا ان تقييد الموضوع بهذا القيد بلا وجهء فان المستفاد من القاعده أن المتضرر يكون له الخيار» و من الظاهر أن المغبون 


متضرر فى الان الثانى كما أنه متضرر فى الان الاول. 


و ثانيا- ان كان المراد من التمكن التمكن مع قطع النظر عن الحكم الشرعى فهو غير متمكن حتى فى الا-ن الثانى؛ و ان كان 
بلحاظ الحكم الشرعى فهو متمكن حتى فى الان الاول» فلا بد من عدم الخيار من الاول. 


لا يقال: ان دليل لا ضرر ينفى الحكم الذى ينشأ منه الضررء و الضرر فى المقام ناشئ من فعل المغبون. 


الاشكال الثانى فى الاستصحاب من جهه أن الشكك فى بقاء الخيار من حيث المقتضىء اذ شكك فى بقائه من حيث نفسه بلا 


تحقق رافع فى عمود الزمان. 
وفيه: انه وان كان الامر كذلكك لكن قد حقق فى الاصول أن الاستصحاب حجه بلا فرق بين الموارد. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج . ص: 56 


ثم ان الشيخ نقل كلاما عن بعض معاصريه و لا يبعد أن يكون المراد منه صاحب المقاييس و حكم بأنه لا محصل له و ملخص 
ما أفاده: انه لو كان اللزوم أمرا مستمرا فمقتضى القاعده الرجوع الى العموم بعد مضى زمان الخيار المعلوم وجوده. و أما لو لم 
يكن لدليل اللزوم عموم فمقتضى استصحاب الملكيه عدم تأثير الفسخ كما ان مقتضى بقاء الخيار تأثيره و الثانى مقدم على 
استصحاب بقاء الملكيه. لكن القول بعموميه اللزوم أقوى. 


فأورد عليه: 


بأن المقام ليس مقام الرجوع الى العام كما مرء و أيضا الكل متفقون على أن دليل اللزوم هو العام لا استصحاب الملكث. 


و أنت خبير بأن ما أفاده التسترى متين» اذ كما ذكرنا لا فرق فى الاخذ بالعموم بين كون العموم استغراقيا و بين كونه مجموعياء 
كما أنه لو لم يمكن الاخذ بعموم العام فلا مناص من الاخذ باستصحاب الملكيه. فما أفاده قدس سره متين جدا. 


فتحصل مما ذكرنا أنه لا اشكال فى الاستصحاب من هذه الجهه. نعم يبقى الاشكال العام المساوى فى جميع الاستصحابات 
الحكميه. 


ولكن الذى يهون الخطب من اصله أنه لا تصل النوبه الى جريان الاستصحاب كى يجرى فيه القيل و القالء فانه لو كان 
المدركك للخيار الاجماع أو حديث لا ضرر لكان لهذا الاشكال مجالء و أما لو كان المدرك الاشتراط فى ضمن العقد فلا وجه 
لفوريه الخيار» بل مقتضى القاعده بقاء الخيار بعد مضى زمان الاول و حيث انا اخترنا هذا المسلكك يكون مقتضاه استمرار الخيار 


كما هو واضح. 


ربما يقال: انه لو قيل باستمرار الخيار يتضرر الغابن كما قيل نظيره فى اجازه العقد الفضولىء لكن قياس المقام بذلك الباب 
قياس مع الفارقء اذ لو قلنا 
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بأن الاصل لا يجوز له التصرف فيما انتقل عنه ربما يتضرر ضررا عظيماء و أما فى المقام يجوز للغابن أن يتصرف فيما انتقل اليه 


فانقدح مما ذكر أن الحق أن الخيار مستمر» لكن لو أغمض عما ذكرنا و قلنا بعدم جواز الاخذ بالعموم لما ذكره الشيخ, و أيضا 
التزمنا بعدم جريان استصحاب الخيار و من ناحيه ثالثه قلنا بأن دليل الخيار لا يقتضى استمراره. 


[الموضع الثالث فيما لو لم تنم الادله من الطرفين فما هو مقتضى القاعده؟] 


هو الموضع الثالث من المواضع الثلاثه» و مقتضى الاصل عند الشكك فى بقاء الخيار عدمه؛ فان الاستصحاب يقتضى عدم تأثير 
فسخ المغبون بعد زمان الوهله الاولى. و لا مجال للمعارضه فى المقام» فانه لا يستصحب الملكيه بل بقاء الملكيه على القاعده. اذ 
البيع قد أثبت الملكيه الدائمه لكل من الطرفين» و انما شكك فى أن الفسخ أثر فى الخروج أم لاء و الاصل عدمه. 


وان شئت قلت: ان الشكك فى بقاء الملكيه مسبب عن الشكك فى تأثير الفسخ, و الاصل السببى مقدم على المسببى. 
ثم انه على القول بفوريه الخيار فهل الميزان بالفوريه الحقيقيه أو العرفيه؟ 


لا يخفى أن هذا اللفظ بماله من المفهوم لم يقع تحت دليل كى يستظهر منه شىء بل اما نلتزم بالتراخى كما تقدم حتى على 
القول بكون المدرك للخيار دليل لا ضررء و اما لا بد من القول بالفوريه الحقيقيه بلا فرق بين صوره العلم و الجهل و الالتفات و 
الغفله و النسيان» فان دليل نفى الضرر ينفى الضرر الناشئ من قبل الشارع لا الضرر المتوجه من جهه الجهل أو الغفله. كما أنه لا 
مجال الأخذ 
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قوله: الخامس خيار التأخير قال فى التذكره من باع شيئا و لم يسلمه الى المشترى و لا قبض الثمن و لا شرط تأخيره و لو ساعه 
لزم البيع ثلاثه ايام (01. 


بدليل لا حرج فان الفسخ لا يكون واجبا كى يقال بأن امتثال هذا التكليف فورا أمر حرجى. 


و ملخص الكلادم أن المدرك للفوريه أعم من أن يكون عموم وجوب الوفاء أو قاعده نفى الضرر بالنسبه الى الغاين أو 
استصحاب الملكيه و عدم تحقق الخيار يكون مقتضى القاعده الالتزام بالفوريه الحقيقيه. 


و السر فيه 


كما ذكرنا أن المنفى بالقاعده ما يكون من قبل الشارعء و أما الضرر المتوجه الى المكلف من ناحيه جهله أو نسيانه أو غفلته أو 
عدم فحصه أو غير ذلك فلا يكون منفيا بالقاعده كما هو ظاهرء الا أن يقوم اجماع تعبدى على التراخى و عدم الفوريه الحقيقيه. 
والذى يهون الخطب أن أصل المبنى فاسد. 

ثم انه قدس سره تعرض لفروع راجعه الى دعوى المغبون التاركك للفسخ فورا الجهل أو النسيان» و قد مر فى المسأله الثانيه من 


مسائل خيار الغبن الفروع الراجعه الى دعوى الجهل بالغبن» و الظاهر وحده الملاكك و المناط فى كل المقامين. و يظهر حكم 
الفروع المذكوره فى المقام مما ذكر فى تلكك المسأله. فلا وجه للإعاده. 


[القسم الخامس خبار التأخير] 
اشاره 


اقول: القسم الخامس من الخيارات خيار التأخير» و المشهور بين العلماء أنه لو باع شيئا و لم يسلمه الى المشترى و لا قبض الثمن 
و لا شرط التأخير فالبيع لازم الى ثلاثه أيام» فان لم يجىء المشترى بالثمن فى الثلاثه يكون للبائع الخيار» 


و الذى يمكن أن يكون مستندا لهذا الحكم أمور: 
اشاره 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: يضف 


الاول: الاجماع. 
الثانى: قاعده نفى الضرر» 


إذ البائع لا يجوز له التصرف فى المبيع لكونه ملكا للغير و يكون تلفه عليه لأنه من التلف قبل القبضء و المفروض أنه لم يقبض 
التمرة. 


و يرد عليه: أولا ان الاستدلال بالقاعده لا ينطبق على القيود التى أخذت فى هذا الحكم كما هو ظاهر. 


و ثانيا- يجوز للبائع أخذ المبيع و تملكه بعنوان التقاصء لكن الحكم بجواز التقاص فى غير صوره صدق الغصب و العدوان 


الثالث: النصوص الوارده فى المقام, 


وهى العمده: 


(و منها) ما رواه زراره عن ابى جعفر عليه السلام قال: قلت له: الرجل يشترى من الرجل المتاع ثم يدعه عنده فيقول حتى 1 تيكك 
بثمنه. قال: ان جاء فيما بينه و بين ثلاثه أيام و الا فلا ببع له .)١١‏ و هذه الروايه تامه سندا و دلاله. 


(و منها) ما رواه عبد الرحمن بن الحجاج قال: اشتريت محملا فأعطيت بعض ثمنه و تركته عند صاحبه ثم احتسبت أماما ثم جئت 
الى بايع المحمل لأخذه فقال قد بعتهه فضحكت ثم قلت: لا و الله لا أدعكك أو أقاضيكك. فقال لى: ترضى بأبى بكر بن عياش؟ 
قلت: نعم» فأتيته فقصصنا عليه قصتنا فقال ابو بكر: بقول من تريد أن أقضى بينكما بقول صاحبكك أو غيره. قال: قلت بقول 
صاحبى. قال: 


سمعته يقول من اشترى شيئا فجاء بالثمن ما بينه و بين ثلاثه أيام و الا فلا بيع له ."5١‏ 


() الوساقل: الجرء (09) البات ةع ابواب الغار الحديك 1 
)تس المصدر العديت (). 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ابرض 


(و منها) ما رواه على بن يقطين انه سأل أبا الحسن عليه السلام عن الرجل يبيع البيع و لا يقبضه صاحبه و لا يقبض الثمن. قال: 
فان اللاجل 


بينهما ثلاثه أيام فان قبض بيعه و لا فلا بيع بينهما .0١١‏ و هى أيضا تامه سندا و دلاله. 
(و منها) ما رواه اسحاق بن عمار عن العبد الصالح عليه السلام: من اشترى بيعا فمضت ثلاثه أيام و لم يجى ء فلا بيع له .)7١‏ 
(و منها) روابيه هذيل بن صدقه الطحان )0 واهى مخدوشه سندا و دلاله. 


وقد أفاد المصنف بأن ظاهر هذه الاخبار بطلان البيع كما فهمه فى المبسوطء و حكى القول عن ظاهر الاسكافى المعبر بلفظ 
الروايات» و توقف فيه الأردييلى؛ و قواه فى الكفايه» و جزم به فى الحدائق, و طعن على العلامه حيث أنه اعترف بظهور الاخبار 
فى الفساد و مع ذلكك اختار ما ذهب اليه المشهور و استدل بأن الاصل صحه العقد و حمل الاخبار على نفى اللزوم. 


ثم انه قدس سره أفاد بأن ظهور الاخبار فى الفساد و لكن حيث أن المشهور فهموا منها نفى اللزوم؛ و هذا المعنى يقرب أن 
يكون المراد منها نفى اللزوم لا الصحه. مضافا الى أنه يمكن أن يقال بأن الوارد فى اكثر الروايات من نفى البيع بالنسبه الى 
المشترى فقط قرينه على أن المراد بالمنفى اللزوم لا الصحه. الا أن فى روايه على بن يقطين ورد بلفظ «لا بيع بينهما». و كيف 
كان فلا أقل من الشكك فيرجع الى استصحاب بقاء الملكيه. 


ان قلت: الملكيه كانت موجوده فى ضمن المكيه اللا-زمه؛ و بعد ارتفاعها نشكك فى تحققها فى ضمن غيرهاء و لا مجال 
للاستصحاب فيهاء لأنه من الاستصحاب الكلى من القسم الثالث الذى لا نقول بجريانه حتى على مسلكك الشيخ القائل 


لجعو ال 
نفس الفضدن الحديك (©): 
(#انفس المفصدن الحديك:(8): 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» 


بجريان القسم الثالث فى بعض الفروض. 
قلت: ان اللزوم ليس فصلا للملكيه كى يتوجه هذا الاشكال. بل حكم للملكيه فلا مانع من الاستصحاب. 
و فيما أفاده مواقع للنظر: 


أما أولا- فلانه قدس سره مع اعترافه بظهور الاخبار فى الفساد كيف يتبع فهم المشهورء فانه وقع هذا الخلاف بينهم بأن الشهره 
تكون كاسره للظهور أم لاء و الحق أنه لا اعتبار بالشهره فى قبال الظهور. 

نعم لو لم يكن معنى اللفظ معلوما لدينا وفهم المشهور منه شيئا لا يبعد بل يقرب جواز متابعتهم لأأنهم أهل اللسان و ليس 
مقامهم أنزل من قول اللغوىء و أما لو كان معنى اللفظ ظاهرا لدينا فلا مجال لرفع اليد عن الظهور المحرر بفهم المشهور خلافه. 
و ثانيا- ان ما أفاده قدس سره من أنه لا أقل من الشكك فيرجع الى الاستصحاب فانه لو وصل الامر الى هذه المرحله لا تصل 
النوبه الى الاخذ بالاستصحاب. فان أدله الصحه للبيع تقتضى الصححه. اذ من الظاهر أن اجمال دليل المخصص المنفصل عن العام 
أو المطلق لا يسرى اليهما. و مجرد ذهاب المشهور الى خلاف الظاهر لا يقتضى رفع اليد عن الحجه. فان غايه ما يترتب على فهم 
المشهور حصول الظن بخلا-ف ظاهر الروايات» و هو لا يغنى من الحق شيئاء فلا مانع من الاخذ باطلاق حليه البيع و التجاره. و 
لعمرى ان هذا أمر ظاهر واضح و لم يكن من المطالب أن يخفى على مثله مع أنه استاذ الكل فى الكل» غير أن صدور الاشتباه 
من غيرهم عليهم السلام ليس بعزيز. 


و ثالثا- ان الاستصحاب فى المقام غير جار على مسلكه. حيث أنه من 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: لحرا 


الشكك فى المقضى فلاحظ. 


و واساك إن هذا 


الاستصحاب معارض باستصحاب عدم الجعل» فتكون النتيجه هى الفساد. 


و أما ما أفاده قدس سره من جريان الاستصحاب و عدم كونه من القسم الثالث متين» و ما اورده عليه السيد فى الحاشيه غير وارد» 
فانه أفاد فى الحاشيه بأن اللزوم و الجواز فصلان للملكيه؛ اذ لا يعقل تحقق الملكيه بلا لزوم و جوازء و قاس المقام بباب جعل 
الجواز حيث أنه لا يمكن أن يتحقق الا مع احد الفصول من المنع من التركك أو الرجحان أو التساوى و كذلك المقام. 


و ما أفاده فاسد جداء اذ يرد عليه: أولا النقض بالجسم فانه لا يقبل أن يوجد الا مع اللون و الحال انه ليس فصلا للجسم و يكون 
مباينا معه بل يكون عرضا قائما به. 


وثانياان اللزوم و الجواز من أحكام الملكيه» كما أن جواز بيع الملكك و عدمه من أحكام الملك. فهل يمكن أن يقال بأن 
الجواز و عدمه من فصول الملكيه, و لذا بالنسبه الى الغافل يتصور جعل الملكيه بلا جعل اللزوم او الجواز. نعم بالنسبه الى الشارع 
المذى يكون محيطا على جميع العوالم لا يتصور منه الغفله» فلا يعقل جعل الملكيه بلا جعل اللزوم أو الجواز. و الحاصل ان هذا 
الاشكال غير وارد على الشيخ. 


أفاد السيد الاستاذ دام ظله بأنه لو قلنا بأن الروايات التى وردت فيها كلمه «فلا بيع له» للمشترى ظاهره فى نفى اللزوم» بقرينه انه لو 
كان المراد نفى الصحه لكان المناسب أن يقال فلا بيع لهما أو فلا بيع بلا ذكر شىء تقدمت على روايه على بن يقطين الداله 
على الفساد, اذ بعد وقوع التعارض بينهما 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج ع ص: 70١‏ 


و تساقطهما بالمعارضه يكون الترجيح مع تلكك الروايات» لان 


الشهره موافقه لها. 


و أما لو قلنا باجمال تلكك الروايات فنقول: بأن روايه ابن يقطين ساقطه لاعراض المشهور عنهاء فالقدر المتيقن هو الجواز بعد 
ثلاثه أيام. و بعباره أخرى: القدر المعلوم بعد الثلاثه ان البيع لازم فنشكك فى بقاء الملكيه و نحكم بها بالاستصحاب. 


وفيما أفاده جهات من الاشكال على ما استفدنا من بياناته القيمه. فانه أولا يرد عليه أن الشهره الفتوائيه لا تكون حجه بل 
المرجح الشهره الروائيه» و تحقيق الكلام موكول الى باب التعادل و الترجيح, فما أفاده فى الشق الاول غير تام. 


و أما الشهره الروائيه فليست فى تلكك الروايات» فان ما رواه جميل عن زراره عن أبى جعفر عليه السلام و ان رويت بطرق عديده 
لكن تصل كلها الى زراره. و بعباره أخرى: الروايه واحده و أما غيرها فكلها ساقطه سندا. 


أما روايه ابن طحان فبنفسه, و أما روايه ابن حجاج فبأبى بكر و أما روايه ابن عمار فالراوى عنه أبان و فيه نقاش اذ لم يوثق» 
مضافا الى أن الشهره بهذا المقدار لا يتحقق كما هو واضح. 


و ثانيا: ان اعراض المشهور عن الروايه المعتبره لا يوجب سقوطهاء فما آفاده فى الشق الثانى أيضا فاسد. 
و ثالثا: أنه لو وصل الامر الى ما ذكره فلا نحتاج الى الاستصحاب كما ذكرنا فى رد الشيخ بل نأخذ باطلاق دليل الصحه. 


و رابعا: انه لو وصلت النوبه الى الاستصحاب يعارضه أصاله عدم الجعل فتكون النتيجه هو الفساد» اذ خروج الملكك عن ملكك 
مالكه بهذا المقدار معلوم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: دكن 


و الزائد على هذا المقدار خلاف الاستصحاب. و من الظاهر أن هذا الاستصحاب ليس فيه اشكال و ايراد. 


و استدل الاستاذ دام ظله لإثبات المدعى بتقريب آخرء و هو: 


أن ما يستفاد منه البطلان روايه ابن يقطين» و المراد منها أن البائع بعد مضى ثلاثه أيام لو قبض المثمن- أى لم يفسخ المعامله- 
فهو وان لم يقبض بأن فسخ البيع فلا بيع بينهماء و هذا عباره أخرى عن الخيار بعد الثلاثه الذى التزم به المشهور. 


والمنشأ فى هذا الاستناد فاء التفريع» فانه عليه السلام قال «فان الاجل بينهما ثلاثه أيام فان قبض» فالمراد من كلمه «القبض"» 
اقباض البائع المبيع بعد الثلاثه. 


و منه يظهر أن اقباض الثمن قبل الثلاثه و عدمه لا يرتبط بالخيار و عدمه. و لو تم هذا البيان و قلنا باجمال الروايه تصل النوبه الى 
استصحاب الملكيه بذلك البيان الذى مر عليكك آنفا. 


وفيه: اولا أن هذا البيان يتوقف على كون قبض مشددا و هو أول الكلام و المفروض عدمه فى الروايه» و احتمال الاشتباه خللاف 
الاصل العقلائى» بل مقتضى الاصل عدم صدوره مشددا من الامام عليه السلام» فان التفريع يصح. 


مع كونه فى الثلاثه» فان الاجل ثلاثه أيام فلو تحقق القبض- أى قبض الثمن- فى هذه الثلاثه فهو و الا يكون البيع باطلا. 
و ثانيا: ما افاده من الاخذ بالاستصحاب. ففيه ما مر منا آنفا فلاحظ. 


واستشكل السيد فى الحاشيه على جريان الاستصحاب بوجه آخرء وهو أن ظاهر الاخبار البطلان من الاولء فكأنه ان القبض فى 
الثلائه شرط الصحه و مع عدمه يكون البيع باطلا بأن لم يقع صحيحا بأثر صحيح ثم طرأ عليه الفساد, و عليه لو أجمل اللفظ و 
وصلت النوبه الى الاستصحاب لا يكون الاستصحاب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: ونا 


قوله: ثم انه يشترط فى هذا الخيار امور: احدها عدم قبض المبيع و لا خلاف فى اشتراطه ظاهرا 


(0. 
جاريا لأنه لا متيقن فى السابق كى يستصحب. 


و فيه: انه يكفى فى الصحه بعد الاجمال صحه اطلاق البيع» فلا اشكال فى الاستصحاب من هذه الجهه بل الاشكال من جهه ما 
أورده فلاحظ. 


اذا عرفت ما ذكرنا فاعلم أن الظاهر من روايه ابن يقطين البطلان» و احتمال كون لفظ «قبض» مع التشديد خلاف الظاهر. و عليه 
يكون المراد من لفظ «بيعه» هو الثمن» أى قبض البائع الثمن فى ضمن الثلاثه و ان لم يقبض فالبيع باطل لا من اصله بل من حينه» 
خلافا للسيد حيث ذهب الى البطلا-ن من الاول. فيكون مفاد الروايه موافقا لبقيه الروايات. و لا مجال لوقوع التعارض بين 
الروايات, اذ دلا-له ما دل على نفى البيع من طرف المشترى فى نفى اللزوم ليس بحد يوجب رفع اليد عن روايه ابن يقطين 
الظاهره فى الفساد. و على فرض التعارض فالقاعده تقتضى الحكم باللزوم لعدم الترجيح لأحد الطرفين. 


نعم لو قلنا بجواز التنجيز الاصولى فى المتعارضين للمجتهد أن يختار جانب الجواز المستفاد من أحد الطرفين كما أن له اختيار 
جانب الاخر فلاحظ. نعم لا يبعد أن يحصل الاجماع على عدم اللزوم, اللهم الا أن نقول بأنه مدركى. 


[قد ذكر فى هذا الخيار شروط] 
اشاره 

اقول: قد ذكر ليذ| الخان شروط: 
[الشرط الأول عدم قبض المبيع] 


(الاول) انه ذكر المصنف قدس سره لا خلاف فى اشتراطه ظاهرا مستدلا بروايه على بن يقطين على تقدير تشديد لفظ «قبض» و 
كون المراد بالبيع المبيع. 


أورد عليه السسد الاستاذ دام ظله: بأنه علم مما ذكر نا عدم مو ض ذا الكلام» فانه اللفظ الاقاض بعد مض الثلاثه 
و أورد عليه السي م ظله: بأنه علم م موضوع لهذا الكلام» فانه حمل اللفظ على الاقباض بعد مضى 
بالتقريب المتقدم, و قد مر ما فيه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ذفن 


و نقل المصنف عن الرياض انكار دلاله الروايه على هذا الشرطء ثم أورد عليه بانه لا وجه للإنكار الا احتمال سقوط هذه الجهه 


من الروايه من النسخه التى أخذها منهاء أو احتمال كون البيع بالتشديدء بأن يكون المراد منه هو البائع» أى قبض بايعه الثمن. و 
هذا الاحتمال ضعيف. فان استعمال البيع مفردا عير معهود. مع أن الاصل عدم التشديد- انتهى. 


ولا يخفى مافى كلام المصنفء اذ ما أفاده فى الرياض لا يتوقف على هذا التقريب. فانه يرد عليه: أولا ان أصاله عدم التشديد 
فى البيع يعارض بأصل عدم التشديد فى قبض. و ثانيا انه علم مما ذكرنا أن ما أفاده يمكن استفادته من الكلام» بأن يقرأ «قبض» 
بلا تشديد و يكون المراد من بيعه هو الثمن. 


و ملخص الكلادم فى المقام على ما ذكرنا: ان الروايات متطابقه على أن الشرط فى الخيار عدم قبض الثمنء و أما بالنسبه الى 
المبيع فلا تعرض له فى الروايات فلاحظ, فمقتضى الاطلاق أنه لو لم يقبض الثمن يثبت الخيار» أعم من أنه قبض المثمن أو لم 


ثم انه لو كان عدم القبض لعدوان البائع- بأن دفع المشترى و البائع لم يقبضه- أفاد الشيخ قدس سره بأنه لا يثبت الخيار» لان هذا 
الخيار 


للإرفاق بالنسبه الى البائع لان لاا يتضرر. 


وما أفاده قدس سره فى وجه هذا الحكم و ان كان متينا لكن الاولى أن يستدل بقوله «ان جاء فيما بينه و بين ثلاثه أيام و الا فلا 
بيع له)» فان المستفاد من هذه العباره أن الميزان لثبوت الخيار عدم مجى ء المشترى بالثمن فى الثلاثه. 


ثم ان المشترى لو قبض المبيع بلا-اذن من البائع بلا اقباض للثمن» ففيه وجوه: منها انه كلا قبض مطلقاء و منها انه لو استرده 
يكون كلا قبض و الا فلاء 
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و منها أنه قبض مطلقاء و منها أنه لو قلنا بأنه يرتفع الضمان بهذا القبض يكون قبضا مؤثرا و الا فلا. 
و اختار الشيخ الوجه الاخير» بتقريب أن البائع انما جعل له الخيار لدفع ضرره و المفروض أنه لا يتضرر بالتلف لأنه لا ضمان عليه 


لو تلف ولا يجب عليه حفظ المبيع» و أما جريانه من التصرف فى الثمن فيتداركك بأخذ المبيع مقاصه. 


ولا يخفى أنه على ما ذكرنا لا تصل النوبه الى هذا البحثء اذ ذكرنا أن الميزان فى ثبوت الخيار و عدمه قبض الثمن و عدمه. و 
مع الاغماض عما ذكرنا يرد على الشيخ بأن دليل الخيار لم يكن حديث الضرر كى يجى ء هذا البيان بل كان المدرك النص 
الخاص. هذا أولاء و ثانيا أن التقاص يتوقف على التمكن من الاسترداد. و ثالثا ان التقاص يتوقف على أن لا يكون حبس الثمن 
من طرف المشترى عدوانا. 


و الحق على هذا المسلكك أن يكون هذا القبض كلا قبضء اذ المستفاد من روايه ابن يقطين أن الميزان باقباض البائع لا بالقبض 
مطلقا. 


ولو مكن المشترى و لم يقبضه أفاد 


الشيخ قدس سره بأن المسأله مبنيه على ارتفاع الضمان و عدمه. 
و الحق أن الميزان بما يستفاد من النصء و لا يبعد أن يقال بأنه لو صدق الاقباض على مجرد التمكين يسقط و الا فلا. 


و استظهر صاحب الجواهر من بعض النصوص كخبر زراره أن مجرد التمكن من القبض لا أثر له. اذ فيه قال «سائل ثم يدعه 
عنده)» و مع ذلكك أجاب عليه السلام بثبوت الخيار. و أيده السيد فى الحاشيه و قال: ان الحق مع صاحب الجواهرء فانه يصدق 


الوديعه مع التمكن من الاخذء بل يصدق حتى فى صوره 
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قوله: الشرط الثانى عدم قبض مجموع الثمن )١(‏ 

أخذ المبيع أولا و تركه عنده ثانيا. 


لكن الحق مع الشيخ قدس سره. اذ غايه ما فى الباب هو الاطلاق كما فى كلام السيد, و من الظاهر أن الاطلاق يقيد بما فى 
روايه على بن يقطين و جعل الميزان بالاقباض و عدمه؛ فالعمده صدق الاقباض على التمكين و عدمه. 

نعم لو شكك فى الصدق فلا بأس بالاخذ باطلاق روايه زراره بهذا المقدار. 

ثم ان قبض بعض المبيع كلا قبض أو كالقبضء بدعوى أنه يصدق عليه قبض المبيع أو يلتزم بالتبعض بالنسبه الى ثبوت الخيار 
وجوه. 


لا اشكال فى أن القبض على الاطلاق لا يصدق على قبض البعض.ء فهذا الوجه باطل. فأفاد الاستاذ دام ظله فى المقام بأن المسأله 
من فروع النزاع المعروف بين الفقهاء بأن ضم مالا يصح بيعه الى ما يصح يوجب بطلان الجميع أو صحه ما يصح. و الحق هو 
الثانى. و السر فيه أن المبيع ينحل بسبب أجزاء المبيع الى بيوع عديده» فمقتضى القاعده جريانه بالنسبه الى البعض. 


ولكن الظاهر أن ما أفاده و 


ان كان تاما بحسب الكبرى الكليه لكن الظاهر من خبر ابن يقطين الذى هو العمده فى هذا الحكم قبض المجموع. فلا أثر فى 
قبض البعض. 


[الشرط الثانى عدم قبض مجموع الثمن] 


أقول: الشرط الثانى من شرائط خيار التأخير عدم قبض مجموع الثمن. 
أفاد الشيخ قدس سره ان قبض البعض كلا قبض. 


وأفاد الاستاذ بأن اللازم قبض تمام الثمن لكن البيع ينحل بحسب أجزائه فبالنسبه الى ذلكك المقدار يصدق انه قبض تمام الثمن» 
فيكون للبائع حق الخيار بالنسبه الى البقيه و يجوز له الفسخء غايه الامر انه فسخ يكون للمشترى خيار التبعض. 
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و الحق أنه لا يمكن مساعدته. فان المستفاد من روايه زراره بحسب الفهم العرفى لزوم قبض تمام الثمن كما عليه الشيخ قدس 
سره. نعم الاستدلال للمدعى بروايه ابن حجاج بتقريب أن أبا بكر هكذا فهم من كلام الامام عليه السلام ليس تاماء اذ فيه: أولا 
ان الروايه ضعيفه السند كما تقدم. و ثانيا لم يعلم من كلام أبى بكر القاضى أنه حكم لمن و على منء فانه ليس فى الروايه دلاله 
من هذه الناحيه. و ثالثا ان فهم أبى بكر لا فائده فيه. 

والحق ما ذهب اليه الشيخ حيث قال: فيه نظرء خلافا للعلا-مه حيث استدل بالروايه. و العجب من الميرزا حيث قال على ما فى 
كلام مقرره: لم أفهم وجه النظرء فان وجهه ظاهر كما قال سيدنا الاستاذ دام ظله. و كيف كان ففى روايه زراره لإثبات المدعى 


أقول: لو قبض الثمن بلا اذن المشترى هل له أثر أم لا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأنه لا أثر له. 


أفاد الاستاذ فى المقام على ما فى التقرير بأن 


المستفاد من الاخبار الوارده فى المقام أن الميزان للخيار عدم المجى ء بالثمن بنحو السالبه بانتفاء المحمول بأن يكون الثمن 


عنده و لم يجىء به. 


و بعباره أخرى: الاخبار متعرضه للصوره التى يمكن الاتيان به و لم يأت به و أما لو لم يكن ممكنا فالروايه لا تشمله. فعليه لا 
تكون هذه الصوره موردا لدلاله الخبر» فلا بد من أن يعمل على طبق القاعده. 


وما أفاده منقوض بصوره الغفله و النسيان» فهل يمكن أن يقال بأنه لو لم يجى ء بالثمن لا يثبت الخيار» بتقريب أنه لم يكن 
متمكنا لغفلته. لكن مع ذلكك لا يبعد أن يقال: بأن الروايه لا تشمل هذه الصوره» أى صوره قبض البائع الثمن بدون 
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قوله: و هل هى كاشفه او مثبته أقواهما الثانى .)١(‏ 
اجازه المشترىء فان الروايه منصرفه عن هذه الصوره. 


و أما ما أفاده الشيخ قدس سره من أن ضرر الضمان باق فى صوره عدم قبض الثمن باذنه. فلا وجه له. فان البائع مالكك للثمن و 
يجوز له التصرفء فلو امتنع المشترى من الاقباض للبائع أن يفسخ البيع عند الحاكم و يقبض الثمن. 


لكن هذا الاشكال غير وارد على الشيخ» اذ هو قدس سره استدركه بعد سطر بقوله: لو كان القبض عن حق فلا خيار» لان الخبر 
منصرف عن الصوره. و لكن الذى يتوجه الى الشيخ أن يقال: ان المدار فى سقوط الخيار لو كان مجى ء المشترى بالثمن فلا 
فرق بين القبض عن حق و بلا حق و لا بد من الا-لتزام بثبوت الخيارء و ان قلنا بانصراف الدليل عن صوره القبض فلا فرق بين 
الرضا و عدمه أيضا و ان الخيار غير ثابت. 


أفاد المحقق الايروانى أن المستفاد من 


الاخبار أن القبض مانع عن الخيار على نحو الاطلاقء فلا خيار مع القبض بلا فرق بين الصورتين. 


وما أفاده وان كان موافتا لما ذكرناه» لكن تقريب المدعى مختلف فانا ندعى أن الروايه منصرفه عن صوره القبضء و أما الفرق 
بين المبيع و الثمن بأن يقال فى طرف المبيع لا بد من الاذن و أما فى طرف المشترى يكفى مطلق القبضء فلا وجه له كما يظهر 


أقول: لو قلنا باشتراط الا-ذن فلو قبض الثمن فأجاز المشترى هل يكون كاشفه أو ناقله؟ افاد الشيخ بأن الحق انه ناقل» و تظهر 
الثمره فيما قبض قبل الثلاثه و أجاز بعدها فلا بد من السؤال من مراده. فما أفاده من أن الحق انه ناقل ان كان ناظرا الى ما أفاده 
فى باب الفضولى من أن الاجازه ناقله فيرد عليه انه قد مر أن مقتضى القاعده فى ذلكك الباب هو الكشفء و ان كان نظره بأن 


7 
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قوله: الشرط الثالث عدم اشتراط تأخير تسليم احد العوضين .)١(‏ 


القاعده النقل فى المقام وان كان الكشف هناك فالحق كما أفاده اذ الامر التكوينى لا يستند الى الشخص بالاجازه بخلاف 


ثم ان للسيد كلاما فى المقام» و هو أن قبض البائع للثمن اسقاط للخيار غايه الامر لو كان بلا اذن لا يؤثر و أما بعد لحوق الاجازه 
فيؤثر وان كانت الاجازه ناقله. و كلامه مخدوش من جهات اذ يرد عليه: 


أولا- ان الخيار يثبت بعد الثلاثه و القبض كان فى الثلاثه. 
و ثانيا- ان قبض الثمن لا يرتبط باسقاط الخيار. 


رابعا- أنه لا معنى لكون الاجازه كاشفه كما ذكرنا. 

[الشرط الثالث عدم اشتراط تأخير تسليم أحد العوضين] 

أقول: أفاد السيد الاستاذ دام ظله فى المقام على ما فى التقرير بأن جعل حتق التأخير يتصور على ثلاثه أقسام: الاول أن تكون 
المده أزيد من ثلاثه أيام الثانى أن يجعل ثلاثه أيام» الثالث أن يجعل أقل منها. 


أما لو كان ازيد من الثلاثه فلا تشمله أخبار المقام؛ و الوجه فيه أن الاخبار الوارده فى هذا الباب تتضمن حكمين: سلبى و هو 
عدم الخبار الى الثلاثه و ايجابى و هو الخيار بعد الثلاثه. 


ولا يخفى ان الخيار فى فرض التأخير على طبق القاعده بمقتضى الشرط الضمنىء فالحكم السلبى المستفاد من أخبار الباب على 
خلاف القاعده» و شرط التأخير معناه عدم الخيار الى هذه المده فلا تنافى بين الاخبار و بين الشرط. 


و أما ثبوت الخيار بعد الثلاثه فهو حكم على طبق القاعده للشرط الضمنىء لكن لا مجال لهذا التقريب مع شرط التأخير» فالتأخير 
على القاعده و لا موقع للعمل 
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قوله: الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا او شبهه كصاع من صبره .)١(‏ 


بأخبار الباب كما هو ظاهر و لو كان حق التأخير بمقدار الثلاثه يثبت الخيار بمقتضى القاعده الاوليه و بمقتضى أخبار الباب و 
يكون البيع قبلها لازماء غايه الا-مر هذا اللزوم يكون له سببان و هما اشتراط التأخير و الروايات الخاصه. و أما لو كان أقل من 
الثلاثه فلا و لو جعل حق التأخير يكون البيع لازما يومين و بعد انقضائهما يثبت الخيار بمقتضى أخبار الباب. فتحصل أن النتيجه 
تظهر فيما يكون حق التأخير أزيد من الثلا-ثه. فانه بعد انقضاء الثلا-ثه لا يثبت الخيار بل بعد انقضاء المده المقرره بينهما. و 
الحاصل انه 


لا يشترط هذا الخيار بعدم اشتراط التأخير. 

هذا كلامه. 

و الحق أن ما أفاده غير تام» فان النص كما أفاده الشيخ قدس سره منصرف عن صوره شرط التأخير. و توضيح هذا المطلب: ان 
الظاهر من النص فى هذا الباب أن ابتداء المده و الاجل من حين العقد. هذا من ناحيه و من ناحيه أخرى ان الظاهر منه أن هذا 
فيما يكون الوظيفه التسليم لكن جعل على خلاف القاعده حق التأخير» و من الظاهر أنه مع جعل اشتراط التأخير لا يكون الوظيفه 
التسليم بل بمقتضى القاعده الثانويه لمن يكون عنده المال أن يؤخر تسليمه فلا بد من الالتزام بأحد الامرين اما جعل المده من 
حين العقد و اما من حين انقضاء الاجلء و كلاهما خلاف الظاهر. و يؤيد المدعى أنه ادعى الاجماع عليه فى الجهه كما فى 
عباره الشيخ فلاحظ. 

[الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا او شبهه كصاع من صبره] 

اشاره 

أقول: و الذى يمكن أن تقول به لهذا الشرط أمور: 

الاول- الاجماع, 

وقد تصدى الشيخ قدس سره أن الحكم مجمع عليه عندهم. 
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و فيه: ان الاجماع المنقول غير حجه و المحصل غير حاصلء مضافا الى أنه محتمل المدركك ان لم يكن مقطوعا. 
الثانى- ان المدرى لهذا الخيار قاعده نفى الضرر» 


و لاضرر فيما يكون المبيع كلياء لأنه لا ضمان عليه. 


و فيه: أولا انه يتصور الضرر فيما يكون كلياء فانه يمكن أن يتصور أن الشخص قادر على تسليم وزنه من الحنطه و لا يقدر على 
أزيد من هذا المقدار, فبالتأخير يقع فى الضررء بأن لا يمكنه أن يعامل مع غير هذا المشترى. 


و ثائيا: ان الدليل ليس قاعده نفى الضرر بل الدليل الاختبار. 
الثالث- الاخبار الوارده فى المقام. 


ولا يخفى أن روايه زراره داله على الشخصيه لكن لا مفهوم لها فلا بد من ملاحظه غيرهاء و أما روايه على بن يقطين فالحق أنه 
عام و أنه لا فرق بين كون المبيع كليا و شخصيا. 


ثم انه قد ذكر شروطا أخرى لهذا الخيار: 
منها عدم الخيار من ناحيه أخرى للبائع و لا للمشترى» 


وقد نسب هذا القول الى العلامه فى التحرير. و ما يمكن أن يكون وجها لهذا القول أمور: 


الأول أنه قد مر آنفا بأن التأخير الذى يكون موضوعا لهذا الخيار هو التأخير لاعن ححقء هذا من تاحيه ومن تاحيه أخرى أن من 
أحكام الخيار عدم وجوب التسليم وعدم لزوم الاقباضء فلو فرضنا ثبوت الخيار يكون التأخير عن حق فلا يكون موضوعا 
للخيار. 


و فيه: ان المبنى فاسد من أصله؛ و هو جواز عدم الاقباض مع الخيار» فان أثر الخيار جواز حل العقد لكن ما دام العقد باقيا يجب 
العم + 5 و المفروض أن كل واحد من العوضين قد انتقل الى الطرف الاخر فيجب على 
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كل منهما الاقباض للاخر. 


و ما عن الميرزا بأنه لا يجب الوفاء فى فرض الخيار فلا يجب الاقباض غير تامء اذ الوفاء عباره عن عدم حق الفسخ و لا تنافى بين 
الجواز و لزوم الاقباض. 


اؤقلع: حوب الأناقى غو (ننا يتدافل السرطة القيعو دو نعيتك 1ف الطادنها توقلا ريسي الوفاء بالفرظه لان الشروقن ان وليل 
«أَؤْفُوا» غير شامل له. 


قلت: دليل نفوذ الشرط قوله عليه السلام «المؤمنون عند شروطهم» فالشرط نافذ. 


ان قلت: كيف يكون العمل بالشرط لازما مع أن المفروض أن العقد جائز. 


قلت: لا تنافى بين الامرين» بل لعله قد مر منا بأن العقد لو انحل باعمال الخيار يكون وجوب العمل بالشرط بحاله بل يمكن أن 
يقال بنفوذ الشرط 


حتى فيما يكون فى ضمن العقد الفاسد لتحقق أركانه و اطلاق دليل صحته و نفوذه فلاحظ. 
و تفصيل الحال موكول الى باب الشروط فانتظر. 


و يؤيد المطلوب أنه لو لا ذلكك يلزم أن يكون مبدأ الثلاثه» من حين انقضاء المجلس لوجود خيار المجلس.ء و بعد انقضاء الثلاثه 
فيما يكون المبيع حيوانا لوجود خيار الحيوان. و هو كما ترىء و الوجه فى هذا الالتزام أنه لو لاه يقع التنافى بين أدله هذا الخيار 
و أدله تلك الخيارات» و الجمع بين الادله بهذا النحو ليس جمعا عرفيا بل تبرعى» و رفع للتنافى بأى وجه كان. و من الظاهر أن 
الجمع التبرعى لا اعتبار به و الا لا يبقى المعارضه بين الادله كما هو ظاهر. 


الثانى: انصراف دليل هذا الخيار عن مورد وجود خيار آخر. 
وفيه: أنه لا وجه لهذا الانصرافء فانه مجرد ادعاء. 
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الثالث: ان الخيار الثابت بالتأخير للبائع بلحاظ تضرره من جهه التأخير و مع وجود الخيار لا يكون فى التأخير ضرر عليه؛ اذ يمكنه 
الفسخ. 

وفيه: أنه لو كان المدرك حديث لا ضرر لكان لهذا البيان مجال» و حيث أن الدليل النص الخاص فى المقام فلا مجال لهذا 
التقريب كما هو ظاهر. 


الرابع: ان مقتضى دليل الخيار ان العقد لازم قبل الثلاثه و خيار بعد مضيها و المستفاد من هذا الدليل أنه يثبت الخيار بعد الثلاثه- 
أى جنس الخيار- فبقانون المقابله يفهم أن اللزوم قبل الثلاثه مطلقا فلا يكون خيار قبل الثلاثه على الاطلاق. 


وافيه: ان التفى و الأقبات فى >هنذ] الهاو راجعان الى التاهه الخاصه وى التأخروهدمة فلا عافن فوت الخبار دناه 


اخرى. 


و بعباره أخرى: الذى يفهم من الروايه 


أنه لا خيار من ناحيه التأخير الى ثلاثه أيام» و هذا ظاهر واضح, فالحق أن هذا الشرط فاسد و لا دليل عليه. 

(و منها) تعدد المتعاقدين» 

بتقريب أن هذا الخيار لا يثبت ما دام خيار المجلس موجودا. هذا من ناحيه و من ناحيه أخرى أنه اذا كان العاقد واحدا لا يتصور 
سقوط خيار المجلس. 


و فيه: أولا انه قد مر آنفا عدم منافاه هذا الخيار مع خيار المجلس. و ثانيا انه لا يثبت الخيار الناشئ من قبل المجلس للوكيل فى 
مجرد الصيغه. و ثالثا يمكن اشتراط سقوطه أو اسقاطه بعد العقد. 


ان قلت: المستفاد من روايه زراره ان المشترى غير البائع. 

قلت: هذا مما لا شبهه فيه؛ فانه لا يعقل اتحاد المشترى و البائع» لكن 
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قوله: ثم ان مبدء الثلاثه من حين التفرق أو من حين العقد وجهان .)١(‏ 

تعدد المتعاملين لا يستلزم اتحاد العاقدين» و هذا ظاهر واضح. 

(و منها) أن لا يكون المبيع حيوانا أو خصوص الجاريه,» 

و المدركك ما رواه ابن يقطين عن أبى الحسن عليه السلام فى جاريه اشتراها و قال المشترى و جئتكك بالثمن. قال عليه السلام: ان 
جاء فيما بينه و بين شهر و الا فلا بيع له. 


و نسب الى الصدوق الحكم فى مطلق الحيوانء و الحق انه لا-وجه للقول به فى مطلق الحيوان» فان الوارد فى النص خصوص 
الجاريه و الحمل على المثال لا وجه له و ليس فى الروايه دليل على عدم الاقباض من طرف البائع. و أيضا المستفاد من الروايه 
بطلان البيع بعد شهر. و كيف كان حكم خاص فى خصوص هذا النوع من المبيع؛ و لا وجه لتسريه الحكم الى مطلق الحيوان. 

ثم ان سيدنا الاستاذ دام ظله أفاد فى المقام بأن المستفاد من هذه الروايه أن الخيار ثابت و لو مع عدم اقباض المبيع» فبها يقيد ما 


رواه ابن يقطين و نقول: 


بأن فى بيع الجاريه خصوصيه و هى عدم 


اشتراط عدم اقباض المبيع؛ و لو علم من الخارج اتحاد الحكم بين الموارد تقيد هذه الروايه بروايه ابن يقطين؛ لكن الروايه من 
حيث أنه لم يعمل بها الا الصدوق ساقطه عن درجه الاعتبار. 


ويرد علية: أولدان اعراض المشهور لا يشقط الخبر عن الحجيه..و كانيا انه ل قافى نين الخبرين كن يقيد أحدهنا بالآخر لأنه 
ليس فى روايه ابن يقطين مفهوم بل حكم فى مورد خاص. 


[فى أن مبدء الثلاثه من حين التفرق أو من حين العقد وجهان] 


اقول: ان مبدأ الثلاثه من حين العقد أو من حين التفرق. أفاد الشيخ قدس سره بأنه من حيث كون الظاهر من الروايه ان مده الغيبه 
ثلاثه أيام يكون 
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المعيار بالتفرق» و من حيث ان الضمير يرجع الى المشترى يكون كنايه عن عدم التقابضء و هذا هو الاقوى. 


و الحق أن يقال: انه لا اجمال فى الروايه» فان الظاهر أن الضمير يرجع الى الاشتراء» فيكون دالا على أن الميزان العقد, و على 
فرض الاجمال يؤخذ بروايه ابن يقطينء فانها ظاهره فى أن المبدأ نفس العقد. 


ثم انه لو كان فى الروايات اجمال فهل مقتضى الاصل الثانوى ما ذا؟ الحق أن مقتضاه أيضا أن يحسب من حين العقدء فان 
الازيد من هذا المقدار- أى أزيد من الثلاثه أيام من حين العقد- ليس دليل يدل على اللزوم» فيؤخذ بمقتضى الشرط الضمنى 
المقتضى للخيار» و هذا ظاهر فلا تغفل. 


[مسأله يسقط هذا الخيار بأمور] 

اشاره 

أقول: افاد الشيخ قدس سره بأنه يسقط هذا الخيار بأمور: 
(منها) اسقاطه بعد الثلاثه,» 


و هذا أمر على طبق القاعده الاوليه» فان هذا الخيار من الحقوقء و من الظاهر ان الحق قابل للإسقاط. 


انما الاشكال فى سقوطه بالاسقاط فى الثلاثه من حيث أن الخيار يحصل بعد الثلاثه. و وجه الاشكال أنه اسقاط لما لم يجب. و 
يدفع بأنه لا اشكال فى اسقاط ما لم يجب الا التعليق» و بطلان التعليق من جهه الاجماع و القدر المتيقن منه ما يكون فى البيع. 


نعم الاسقاط على نحو التنجيز لا يمكن حيث لا معنى للإسقاط بلا تعلقه بالساقط و المفروض عدمه. 


و بعباره أخرى: الاسقاط أمر تعلقى» و تحققه بلا تحقق ما يتعلق به لا يمكنء لكن الكلام و الاشكال فى اصل المقتضى. فانه لا 
دليل على جواز الاسقاط على نحو الاطلاق» بحيث كلما يكون ممكنا ثبوتا نلتزم بصحته. و انما المسلم أن 
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الحق الفعلى قابل للسقوط بالاسقاط. 
و أفاد الشيخ قدس سره فى وجه الجواز وجوها: 
الاول- ان العقد سبب للخيار» و المفروض أنه تحقق فى الخارجء فيجوز اسقاط الخيار بعد تحقق العقد. 


و فيه: انه ليس فى الاحكام الشرعيه الا تحقق الموضوع و الحكم و لا سبيل للسببيه و أمثالهاء مضافا الى أن السببيه التامه بعد لم 
تحقق» فان المفروض أن الخيار لا يتحقق الا بعد مضى الثلاثه» و الاشكال فى عدم الدليل على صحه الاسقاط ما لم يتحقق فى 


الثانى- جواز اشتراط سقوطه فى ضمن العقد, فيجوز فى المقام بالفحوى. 


وفيه: كما فى كلا-مه قدس سره بأن المدرك للجواز لو كان هو الاجماع لكان لتقريب الاولويه مجالء و لكن لو كان دليل 
الشرط ففى الاصل اشكال فكيف بالفرع. 


وقد 


أفاد الميرزا قدس سره وجها آخر للجوازء و هو أن الخيار وان كان موضوعه بعد الثلاثه لكن مبدأ تحققه من حين العقدء فانه 
من حينه يجب على المشترى بمقتضى الشرط أن يدفع الثمن و تحقق الخيار من جهه تأخير الثمن» فمعنى اسقاط الخيار اجتيازه 
عن حق المطالبه» و هذا الحق فعلى فلا موضوع للإشكال. 


وما أفاده قدس سره متين من حيث أن حق المطالبه امر وضعى و حق قابل للاسقاط لكن يرد فيما أفاده: أولا ان اسقاط الخيار 


لبسرل سهاة الخهار ع عق المطاله فاك كا توا حد منينها ام ف هقاب[ الكسن نو نانيانان لادان عن عق 
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المطالبه لا يوجب سقوط الخيارء فان الخيار مترتب على التأخير اعم من أن يكون التأخير عن حق أم لاء فالاشكال باق على حاله. 


اذا عرفت ما تقدم نقول: يمكن أن نتمسكك بوجه آخرء وهو أن هذا الخيار ليس كالخيار التعبدى المجعول من قبل الشارع 
كخيارى المجلس و الحيوان» بل خيار ثابت بمقتضى الشرطء و من الظاهر أن الشارط بشرطه يملكك ما شرطه على المشروط 
عليه» و هذه الملكيه فعليه و قابله للتصرف فيه فلا مانع من رفع اليد عنه و اسقاطه. مثلا لو اشترط البائع على المشترى خياطه ثوبه 
بعد شهر و بعد البيع لو أسقط الشرط هل يشكل بأنه لا يجوز حيث أن ظرف الخياطه غير متحققء و المقام كذلكك. 


و مما ذكر يظهر أمر» و هو أنه لو شرط البائع على المشترى أن يحج عن أبيه فى موسم الحج و قبل مجى ء الموسم مات الشارط 
و بعد مجىء الموسم لم يحج المشترى يكون خيار تخلف الشرط للميت أو للوارث» فان 


قيل للميت قلنا الميت ليس قابلا لان يملكك شيئا بعد الموتء و ان قيل للوارث قلنا ان الارث يتعلق بما تركه الميت و المفروض 


و حل هذه الشبهه بما ذكرناه» فان الشارط بشرطه يملكك شيئا على المشروط عليه؛ و هذا الحق المملوك له ينتقل بالارث الى 
وارثه. نعم لو لم يرجع الاسقاط الى ما ذكرناه و بلا اسقاط الحق الفعلى و مع ذلكك يسقط خياره فى ظرفه يبقى الاشكال بحاله و 
لا دافع له. 


(و منها) اشتراط سقوطه فى ضمن العقد» 


أفاد الشيخ فى المقام بأن المدرك لصحه هذا الشرط لعله عموم الشرط. ثم أورد بأن شمول عموم الشرط يتوقف 
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على جواز الشرط فى حد نفسه و الا يشكلء اذ الشرط لا يوجب مشروعيه ما لا يجوز بلا شرط. 


ولا يخفى أنه قد مر تفصيل هذا البحث فى بحث مسقطات خيار المجلس و لا نعيد. و محصل ما ظهر مما قلنا هناكك: أن الدليل 
على صحه هذا الشرط النص الخاص الوارد فى باب المكاتبه» و هو ما رواه ابن خالد عن ابى عبد الله عليه السلام قال: سألته عن 
رجل- الى أن قال- بشرط أن لا يكون لكك الخيار على أبى اذا أنت ملكت نفسكك. قال عليه السلام: لا يكون لها الخيار 
المسلمون عند شروطهم .)١١‏ فانه يفهم من هذه الروايه بحسب الفهم العرفى أن شرط سقوط الخيار المتأخر عن زمان العقد 
صحيح و جائز. فبملاحظه هذه الروايه لا بأس أن نلتزم بجواز هذا الشرط و الا يشكل الامر كما حققناه فيما تقدم من بحث خيار 
المجلس فراجع. 


(و منها) بذل المشترى للثمن بعد الثلاثه. 


قال الشيخ قدس سره فان المصرح به فى التذكره سقوط الخيار حينئذ» و قيل بعدم سقوط الخيار بذلك استصحاباء و هو حسن 


و ملخص ما أفاده قدس سره فى المقام هو الفرق بين أن يكون الدليل النص و بين أن يكون حديث نفى الضررء فانه على الاول 
لا مانع من استصحاب الخيار. 


و فبه: يرد أولا انه لو استندنا الى الاخبار فلا نحتاج الى الاستصحابء اذ يكفى اطلاق النصء فان مقتضى مفهوم قوله عليه السلام 
«و الا فلا بيع له) ان عدم المجىء بالثمن فى 


الثلاثه يوجب الخيار» أعم من لا يجى ء بالثمن أو جاء به بعد الثلاثه. 


ثانيا- ان الاستصحاب فى الحكم الكلى غير جار على المبنى للمعارضه. 


وأفاد قدس سره بأنه لو كان المدرك حديث نفى الضرر فلا وجه للخيار» لان 


.)( من ابواب المكاتبه الحديث‎ )١1( الوسائلء الباب‎ )١( 
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المفروض أن الضرر غير موجود الان و القاعده لا تتداركك الضرر السابق فالحكم اللزوم. 


و أفاد الاستاذ فى المقام على ما فى التقرير: بأنه لو كان ما أفاده تاما لا يكون وجه للخيار كما أفاده. لكن لا وجه للزوم أيضاء 
لان اللزوم حكم واحد مستفاد من قوله تعالى (أَوْقُوا بالْعُقُودِا فاذا ارتفع فى زمان فلا وجه لعوده لأنه حكم واحدء فاذا سقط لا 
دليل على ثبوته. اللهم الا أن يدفع المشترى الثمن فى الا-ن المتصل بآخر زمان الثلاثه» فانه فى هذا الفرض لا مانع من جريان 
استصحاب اللزوم» لكنه مجرد فرض و لا واقع له. هذا كلامه. 


و يرد فيه: أولا-ان عموم «أَوقُوا محكم, و لا وجه لرفع اليد عنه الا-فى مقدار دلا له الدليل كما ذكرنا كراراء فالمرجع عموم 
«أَوْفُواا ولا منافاه بين بقاء اللزوم و بين أن يكون حكما واحدا و لا يكون له عموم زمانى. 


و ثانيا: انه لا مجال لاستصحاب اللزوم حتى مع فرض الاتصال بزمان انقضاء الثلاثه لمعارضته بعدم الجعل. 


و ثالثا: أن ما ذكره لو فرض تاما لكن تكون النتيجه هو اللزوم؛ لأنه مع الشكك فى صحه الفسخ حكم ببقاء الملكيه. و هذا معنى 
اللزوم. 

هذا ما يرجع الى كلام سيدنا الاستاذ دام ظله؛ و أما ما أفاده الشيخ قدس سره فى هذا المقام فحاصله: انه لو كان الدليل حديث 
نفى الضرر 


فلا مجال لبقاء الخيار لان المفروض أن الضرر مرتفع حين البذل و الضرر السابق لا يتداركك بالقاعده؛ و لا يكفى تحقق الضرر 
سابقاء اذ المستفاد من القاعده ان المنفى الضرر الفعلى» و المفروض أنه لا ضرر فعلا. 


الذى يسهل الخطب أن 
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المدرك ليس حديث نفى الضررء مضافا الى أن الاستصحاب معارض بعدم الجعل» و حيث ان المدركك هو النص و قلنا انه 
مطلق و لا وجه لما أفاده من انصرافه الى صوره التضرر الفعلى» فان كون الملاكك هو دفع الضرر عن البائع لا يوجب الانصراف 
فالمحكم اطلاق النصء و عليه ما أفاده العلامه لا يخلو عن ضعف. 


(و منها) أخذ الثمن من المشترى. 


قال الشيخ قدس سره بناء على عدم سقوطه بالبذل. 


ولا يخفى أنه ليس الاخذ دائما مترتبا على البذل كى يتجه ما أفاده» بل يمكن تحقق الاخذ بلا أن يتحقق البذلء كما لو أخذه 
بلا اذن من المشترى فلا موقع لهذا الكلام. و كيف كان ما قيل فى وجه سقوط الخيار بالبذل أنه التزام فعلى بالبيع فيسقط به. 


و فيه: أنه لا وجه لسقوط الخيار بالاخذء فان مجرد الاخذ لا يستلزم سقوط الخيار فان للبائع أن يأخذ الثمن لأنه حقه» و لكن مع 
ذلك يمكن أن يستفيد من حقه الخيارى و يفسخ فلا وجه لهذا المدعى. و الحاصل انه لا وجه للسقوط بالاخذ الا ان يقصد به 
الاسقاط» و حيث ان الاصل عدم قصد الاسقاط فلا يحكم به الا مع العلم أو الاطمئنان العقلائى أو اقامه حجه شرعيه فلا يعبأ 
بالظن فكيف 


فى مال نفسه. و فى المقام لا يكون التصرف فى مال نفسه مطلقاء كما لو فرض أن الثمن كلى فانه يحتمل أن يكون بعنوان 
العاريه أو الهبه. و احتمال العاريه أو الهبه مخصوص بما يكون الثمن كليا اما فى الثمن الشخصى فلا معنى لهذا الاحتمال» اذ 
المفروض 
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قوله: مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى (7). 

أن الثمن ملكك للبائع فلا يتصور العاريه أو الهبه. 

ثم ان ما أفاده الشيخ بأن خير الوجوه أوسطها و لكن الاقوى الاخيرء لا يخلو عن تناقض فلاحظ. 


فتحصل مما ذكرنا أنه لا وجه لسقوط الخيار بالاخذء فانه لا دلاله على اسقاط الخيار حتى فى خيار الحيوان فكيف بالمقام فان 
الاخذ لا يدل على الاسقاط بأى نحو من الدلالات. 


[هل يسقط الخيار بمطالبه الثمن] 


أقول: الحق هو عدم السقوطء فان مطالبه الثمن لا يدل على اسقاط الخيار لا فى المقام و لا فى سائر الخيارات, لا لان المطالبه 
ليست تصرفاء فان المسقط لا يلزم أن يكون تصرفاء و التصرف انما يكون مسقطا اذا قصد به الاسقاط بل لأنه لا مقتضى فيه 
للاسقاط. 


ولا يخفى أن المدرك لهذا الخيار ليس حديث الضرر كى يكون مجال لما أفاده الشيخ من الفرق بين كون الضرر الموجب 
للخيار هو الاستقبالى» بخلاف الضرر فى البيع الغبنى» فانه لا موضوع لهذا البحثء فان الدليل هو النص الخاص المضى للشرط 
الضمنى الواقع بين المتبايعين. 


[مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى] 


أقول: هذا الخيار فورى أم تراخىء أفاد الشيخ قدس سره بأنه قد مر ما يكون مستند الكل من القولين و قد مر أن المستند للفوريه 
عموم ١أَوْقُوا‏ بالْعْقَودِا بتقريب أن الخارج منه مقدار و فى غيره يكون العموم مرجعاء و المستند للخيار استصحاب الخيار. 


و الحق من هذين القولين قد ظهر مما مرء فان الحق أن عموم العام متبع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فى 


ولا مانع من الاخذ به الا فى مقدار خرج بالدليل. و الاشكال فيه: بأنه ليس فيه عموم زمانى غير جار كما عرفت آنفا فلا مجال 
للاستصحاب. مضافا الى أن الاستصحاب فى أمثال المقام لا يجرى على مذهب الشيخ لأنه شكك فى المقتضى كما هو ظاهر. 


اضف الى ما ذكرنا أنه معارض بأصاله عدم الجعل. و لكن هذا كله مع فرض الشككء و أما بالنظر الى النص الوارد فى المقام فلا 
مجال لهذا البحث. فان مقتضى اطلاقه بقاء الخيار. 


و هذا هو الوجه لما أفاده الشيخ قدس سره بأن الجواز أقرب الى البطلان المستفاد من قوله عليه السلام «لا بيع له) 


كى يرد عليه كما عن الميرزا بأن الاقربيه لا يوجب الحمل عليه. مضافا الى أنه قد مر بأن قوله عليه السلام «لا بيع» لا يدل على 
البطلان» حيث نسب الى خصوص المشترى. 


و ملخص الكلام فى المقام يمكن أن يستدل للتراخى بأحد وجوه: 
الاول- أن نقول ان قول عليه السلام «لا بيع له» ظاهر فى الخيار و باطلاقه يثبت التراخى. 


الثانى- أن نقول بأنه ظاهر فى نفى الصحه. لكن ببركه الاجماع نحكم بالصحه مع الجوازء و باطلاق نفى الصحه نحكم بالجواز 
المتراخى. 


الثالث- ان نقول بأنه مجملء و يحتمل أن يكون ناظرا الى نفى الصحه كما يمكن أن يكون ناظرا الى نفى اللزوم» و ببركه 
الاجماع نحكم بالصحه و ببركه الاستصحاب نحكم ببقاء الجواز» لكن يرد فيه: أنه معارض بعدم الجعل و لنا أن نقول: بأن 
الظاهر من النص هو الفساد على الاطلاق» لكن قبل الفسخ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؟» ص: 717 

قوله: مسأله لو تلف المبيع بعد الثلاثه كان من البائع اجماعا .)١(‏ 

لا يفسد قطعا و أما بعد الفسخ فحيث لا دليل يحكم بالفساد. و هذا معنى كونه جائزا أو خياريا فلاحظ. 
[مسأله لو قلف المبيع بعد الثلاثه كان من البائع اجماعا] 


أقول: لو تلف المبيع بعد الثلاثه يكون من مال البائع أم لا؟ قال الشيخ قدس سره: كان من مال البائع اجماعا مستفيضا بل متواترا 
كما فى الرياضء و يدل عليه النبوى المشهور و هو قوله صلى الله عليه و آله: كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه .)1١‏ 


ولا يخفى أن النبوى ضعيف سنداء و عمل المشهور به لا يجبره؛ و الاجماعات يحتمل أن تكون مستنده الى النبوى. و لكن 
الظاهر أن الحكم فى الجمله مسلم فيما بينهم. و لا يخفى ان هذا حكم المبيع 


الذى لم يقبض من المشترى. 


و ربما يقال: بأنه يقع التعارض بين هذه الروايه و قاعدتين أخريين: احداهما قاعده الخراج بالضمان 275١‏ ثانيتهما قاعده التلف فى 


زمن الخيار فهو ممن لا خيار له .)3”١‏ 
و يجاب عن القاعده الاولى: 
أولا- بأنه لد دليل عليها. 


و ثانيا- ان قاعده الخراج بالضمان أعم من قاعده كل مبيع تلف قبل قبضه فان مورد الثانيه اوسع فتخصص بالاولى كما هو 
الميزان: 


و ثالثا- المستفاد من الروايه النبويه بحسب النظر فيها ان الخراج فى مقابل الضمان المعاملى» فكل ضمان معاملى يستلزم الخراج» 


)١(‏ المستدرككء الجزء (7) الصفحه “/ا5. 
)0١(‏ مبسوط الجزء (7) الطبع الجديد الصفحه .١78‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ذف 


و مولوى لا معاملى. 


و رابعا- ان المورد خارج تخصصاهء فانه بحكم الشارع التالف يرجع الى ملك من فى يده المال. و عليه فلا تختل قاعده الخراج 
بالضمان. 

و يجاب عن الثانيه- و هى قاعده كل مبيع فى زمن الخيار فهو ممن لا خيار له المستفاده من بعض الروايات »)١١‏ فيجاب عنها 
بوجوه: 


أحكام الخيار إن شاء اللّه تعالى. 


الثانى: ان القاعده بحسب ما يستفاد من النص اختصاصها بما بعد القبض و لا اتحاد بين القاعدتين بحسب المورد. 


الثالث: ان تلكك القاعده ناظره الى أن من له الخيار اذا تلف ما انتقل اليه فهو على من عليه الخيار» و فى المقام أثبت الضمان على 
من يكون له الخيار فكم فرق بين الامرين. و لو تلف فى الثلاثه فالمشهور كما فى كلام المصنف ان ضمانه على البائع 


أيضا و ادعى عليه الاجماع فى كلام جماعه من الاعلام» كما أن على خلافه ادعى الاجماع و ذهب اليه المفيد و غيره. 


وما يمكن أن يكون مدركا للمشهور أمور: منها الاجماعء و منها النبوى المتقدم, و منها ما رواه عقبه بن خالد عن ابى عبد الله 
عليه السلام قال: من مال صاحب المتاع الذى هو فى بيته حتى يقبض المتاع- الخ «”» فان هذه الروايه داله على كون التلف فى 
الثلاثه حيث ان المشترى قال آتيكك بالثمن غدا فسرق المتاع. فلاحظ. 


)١(‏ الوسائل الباب ١١‏ من ابواب الخيار. 

(؟) الوسائل الباب )٠١(‏ من ابواب الخيار. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 6 ص: 7170 

قوله: مسأله لو اشترى ما يفسد من يومه فان جاء بالثمن ما بينه و بين الليل و الا فلا بيع .)١(‏ 


و لكن هذه الوجوه الثلاثه كلها مخدوشه. فان الاجماع المنقول غير حجه و المحصل منه غير حاصلء مضافا الى أنه مدركى, و 
النبوى ضعيف ولا ينجبر بالعمل و الروايه لا اعتبار بها من جهه محمد بن عبد الله بن هلال فان تم الامر بالتسالم فهو و الا يشكل 
الحكم على طبق المشهور. و لو مكنه و لم يقبض فلو قلنا بصدق القبض بالتمكين يترتب عليه حكم القبض فلا يكون تلفه عليه 
بعده. و أما لو قلنا بأن القبض لا يتحقق بالتخليه و التمكين يترتب عليه حكم التلف قبل القبض و لا وجه لما أفاده الشيخ من 
انصراف الدليل الى غير هذه الصوره. 


[مسأله لو اشترى ما يفسد من يومه فإن جاء بالثمن ما بينه و بين الليل و إلا فلا بيع] 


أقول: لو اشترى ما يفسد من يومه كالبقولات و الخضروات فأفاد الشيخ قدس سره بأنه ان جاء بالثمن ما بينه و ما بين الليل فهو و 
الا فلا بيع له. 


ولا يخفى أن المتاع 


لو فرض فساده فى اليوم فلا أثر للخيار فى الليل أعم من أن يكون المدرك النص أو قاعده لا ضررء و لذا ما أفاده فى الدروس 
من كون هذا الخيار خيار ما يفسده المبيت متين» فلا بد أن يكون المراد بالعموم مجموع اليوم و الليل» كما أطلق هذا المعنى فى 
بعض الموارد» و يكون المراد بالفساد الاشراف عليه لا تحققه. و كيف كان يمكن أن يكون المدرك لهذا الخيار أحد أمور: 


الآول- النص الخاصء و هى مرسله محمد بن ابى حمزه أو غيره عن ابى عبد الله عليه السلام فى الرجل يشترى ما يفسد من يومه 
و يتركه حتى يأتى بالثمن. 


قال: ان جاء فيما بينه و بين الليل بالثمن و الا فلا بيع له. و هذه الروايه من حيث الدلاله لا يبعد أن تكون داله على الفساد كما مر 
آنفا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج . ص: 71/8 


و أما مرسل صدوق فى الفقيه بقوله «العهده فيما يفسد من يومه مثل البقول و البطيخ و الفواكه يوم الى الليل»؛ فيحتمل أن يكون 
و أما نقل صاحب الوسائل بأن الروايه مستنده فاشتباه منه» كما يظهر اشتباهه من نقله الروايه مرسله فى الباب التاسع من أبواب 
الخيار و الخامس منها. 

و أما من حيث الدلاله فيمكن أن يكون المراد من قوله عليه السلام «العهده فيما يفسد من يومه) ان تلف المبيع من البائع يكون 


الى الليل» و تكون الروايه مخصصه لقاعده كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بايعه. و يمكن أن يكون المراد من العهده عهده 
البيع» أى يكون البيع لازما 


يوما واحدا و بعده يكون جائزاء أعم من أن جاء المشترى بالثمن أم لا غايه الامر مقيد بروايه اين حمزه. 


الثانى- الشرط الضمنى على حسب الارتكاز العقلائى» و هذا لا اشكال فيه و لكن مقتضاه ثبوت الخيار بالتأخير مطلقاء و ليبس 
محدودا بهذا الحد كما هو ظاهر. 


الثالث- قاعده نفى الضررهء فان مقتضاها ثبوت الخيار فيما يكون اللزوم ضرريا. و هذا التقرير تام على مسلك القوم فى مفاد 
القاعده؛ و أما على ما سلكناه فلا تقتضى الخيار كما هو واضح. مضافا الى انه مع ثبوت الخيار بمقتضى الشرط الارتكازى لا 
يكون مجال للقاعده. فان البيع لا يكون لازما برفع الزامه بالقاعده. 


ثم انه هل يتعدى الى بقيه الموارد كما لو كان المبيع مما يفسد فى نصف اليومء لو قلنا بضعف المدركك كما قلنا فلا مجال لهذا 
البحثء كما أنه على فرض التنزل لا وجه للتعديه فانها تحتاج الى الدليل. نعم يكون الشرط الارتكازى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ صسص: //ا7 
قوله: ثم الظاهر ان شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير .)١(‏ 


جاريا على القاعده. 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج رذ ص: ذف 


[ثم الظاهر أن شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير] 
أقول: ان الشيخ أفاد بأن الظاهر شروط هذا الخيار شروط خيار التأخير. 


لا يخفى على ما ذكرنا لا يبقى مجال لهذا البحثء و أما مع الاغماض فالظاهر أنه لا وجه للالتزام بوحده الفرعينء فانه لا يبعد أن 
يكون الخيار فى ذلكك المقام ناشئا من تأخير الثمن. و فى المقام ناشئا من عدم قبض الثمن. 


نعم بعض الشرائط ملحوظ فى المقام» لكن على حسب القاعده لا من باب لحاظ تلكك الشرائط» فان المبيع لو قبض 


ان قلت: الظاهر من روايه على بن حمزه ان الموضوع عدم مجىء المشترى بالثمن و مجيثه. 
قلت: المفهوم من الروايه أن مجى ء المشترى بالثمن يكون مقدمه لقبض الثمن. فلاحظ الروايه و تأمل فيها تصدق مقالتنا. 


و الحاصل ان الميزان بقبض الثمن فهذا شرط لازم كما أنه لا بد من كون المبيع شخصيا اذ لا يتصور الفساد فى الكلى فى 
الذمه. 


ثم ان المراد بالفساد الوارد فى النص ليس الفساد الحقيقى كما أفاد الشيخ, فان الفواكه و الخضروات ليست تفسد حقيقه بمرور 
يوم واحدء بل تنقص قيمتها بزوال طراوتها كما هو المشاهد فى الاسواق. فلا يرد عليه الاشكال بأن معنى الفساد هو الحقيقى» و 
أما تغيير الصوره النوعيه فهو تلف لا فساد. 


وهل يلحق بالفساد فوات السوق أم لا؟ لو كان المدرك النص الخاص فالحق أنه لا يشمله» و لو كان حديث نفى الضرر فلو قلنا 
بأشقرات السورق كرق داح 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 717 
قوله: السادس خيار الرؤيه» و المراد به الخيار المسبب عن رؤيه المبيع على خلاف ما اشترطا فيه المتبايعان .)١(‏ 


552-00 له الحديث لأنه ضرر على البائع» و أما لو لم يكن كذلكك فان لم يجى ء المشترى بالثمن يكون لزوم البيع ضررا 
على البائع» كما هو ظاهر حديث أنه محروم من التصرف فى الثمن و فى المبيع؛ لكن ذكرنا أن المدركك هو الشرط الارتكازى 
يجرى فى هذا الفرض أيضا كما هو ظاهر. 


[القسم السادس خيار الرؤيه] 


اشاره 


أقوللا حفن لو عنون الحك بهذا العنوان لامقى مخالء البح عن دلبل هذا الخيان لأنه دغل فى غبار يغلت الشوط»و 
الحال أن المدعى خيار الرؤيه خيار برأسه فى قبال 


بقيه الخيارات كما عده الشهيد. و كيف كان 


ما يمكن أن يستدل به لإثبات هذا الخيار أو استدل به أمور: 
الاول- الاجماع. 


و فيه ما يرد فى غيره من الموارد» فان الاجماع فى مثال المقام لو لم يكن مقطوع المدرك فلا أقل من احتمال كونه مدركيا فلا 
اعتبار به. 


الثانى - حديث نفى الضرر» 
بتقريب أن لزوم العقد ضررى و الضرر منفى فى الشريعه. و فيه: 
أزلاةالة سان _مسلكنا للا حال اكع لآل المدعى كما هو لاهن 


و ثانيا: ان الضرر انما نشأ من أصل العقد لا من لزومه. و بعباره أخرى: 


ان العقد اما وقع على الاطلاق بلا اشتراط الخيار لو ظهر مخالفا لما يكون منظوراء و اما مع شرط الخيار. أما على الثانى فلا مجال 
للتمسكك بحديث نفى الضررء لا-ن المفروض ثبوت الخيار بالتخلف. و أما على الاول فلا يشمله الحديث. لان المفروض أن 
المكلف بنفسه أقدم على الضررء مضافا الى أنه لو كان ضرريا يكون المتضرر مغبوناء فلا حاجه الى اثبات خيار الرؤيه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 1/4" 


و ثالثا: لا يكون تخلف الوصف دائما موجبا للضرر بل ربما لا يكون ضرر. 


نعم تخلف الغرض الشخصى و هذا غير الضرر. نعم يتصور الضرر فى الامور الشخصيه و لكن يجرى فيه ما قلنا فى الضرر النوعى 
المتوجه الى الشخص. 


و للأستاذ كلام فى المقام على ما فى التقرير» و هو أن الضرر المتصور فى المقام ناشئ من أصل المعامله لا من لزومها. 
ان قلت: نحكم بفساد المعامله لكونها ضرريا. 


قلت: حديث لا ضرر انما يرفع الاحكام الضرريه التأسيسيه كوجوب الوضوء الضررىء و أما الاحكام الامضائيه الضرريه فلا 
يشملها الحديث» و حيث ان صحه البيع حكم عقلائى لا يكون مشمولا للقاعده. 


و فيه: ان هذا الدعوى بلا دليل» ولا وجه لهذا التقييد» بل مقتضى الاطلاق عدم الفرق العمده فى الاشكال ما ذكرناه. 
الثالث- النصوص: 


منها ما رواه جميل قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل اشترى ضيعه- الى أن قال- فقال أبو عبد الله عليه السلام: انه لو 
قلب منها و نظر الى تسعه و 


تسعين قطعه ثم بقى منها قطعه و لم يرها كان له فى ذلكك خيار الرؤيه 00١١‏ بتقريب أن القطعه غير المرئيه ظهرت على خلاف ما 
كان يتصور فبعد الرؤيه يكون له الخيار. 


أفاد الاستاذ فى المقام على ما فى التقرير ان فى هذه الروايه ثلاثه احتمالات: 


الاحتمال الاول- أن يكون المراد من النظر النظر قبل البيع الى تسع و تسعين قطعه من الضيعه و عدم النظر الى قطعه» فيكون البيع 
غرريا فيكون باطلا. 


و بطلان تلكك القطعه يوجب بطلان البيع بالنسبه الى تمام الضيعه من باب أن ضم 
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المجهول الى المعلوم يوجب بطلان المركب منهماء و يكون المراد من الخيار الاختيار فى تجديد البيع الصحيح و رفع اليد عن 
المعامله. و على هذا الاحتمال لا يكون الخبر مرتبطا بما نحن فيه. 


الاحتمال الثانى- ان يكون المراد بالنظر النظر بعد البيع و هو لا يكون موجبا للخيار» مضافا الى ان الخيار المبحوث عنه فى المقام 
خيار الرؤيه و خيار عدم الرؤيه. 


الاحتمال الثالث- ان يكون المراد من عدم الرؤيه عدمها بعد الاشتراء و المراد بالرؤيه الوجدان, أى بعد الاشتراء لم يجد ما 
اشتراه و قد يستعمل الرؤيه فى لوجدان كقوله تعالى «لا ترى أمتا و لا عوجاء» فيكون المراد بالخيار خيار تبعض الصفقه و يكون 
على القاعده؛ و لكن لا يرتبط بالمقام» فالروايه لا دلاله فيها على المقصود. و هذا ما أفاده الاستاذ دام ظله. 


فالحق ان ما أفاده غير تام» فان الظاهر من الروايه ان البيع فرض صحيح و الامام أمضى هذا الفرض و انما يسأل الراوى عن حقه 
فى استقباليته» فأجاب الامام بأنه له فيها خيار الرؤيه. و ليس 


هذا بحسب الفهم العرفى الا تخلف تلكك الاوصاف المتصور فى القطعات فكأنما المشترى فتش و جزم بأن الضيعه بتمامها من 
سنخ واحد و لكن انكشف له الخلاف بعد البيع كما هو المترائى فى المعاملات المقدار له, فالحق أن الروايه لا قصور فيها من 
حيث الدلاله على خيار الرؤيه المبحوث عنه. فلاحظ و تأمل. 


و منها ما رواه زيد الشحام عن أبى عبد الله عليه السلام» و فيها قال لا تشتر شيئا حتى تعلم اين تخرج سهمء فان اشترى فهو 
بالخيار اذا خرج. و تقريب الاستدلال بالروايه أنه لو خرج السهم المشاع على خلاف ما وصفه البائع يكون المشترى 
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بالخيار بعد الرؤيه. 


و أفاد الشيخ قدس سره بأنه لم يعلم وجه الاستدلال بهذا الخبر» لأنه لو اشترى بنحو المشاع فلا موقع لخيار الرؤيه» و ان اشترى 
بنحو الفرد المعين الذى يعين بعد ذلك فهو باطل» و على فرض صحته لا يجرى فيه خيار الرؤيه. و لكن ان المراد اشتراء عدد 
معين بنحو الكلى فى المعين و يكون المراد من الخيار خيار الحيوان. 


و يرد فيما أفاده من أن عدم جريان خيار الرؤيه فى المشاع ليس على ما ينبغى فانه أى فرق بين المبيع الشخصى و المشاع. 


و أما ما أفاده قدس سره من البطلان فيما يكون البيع متعلقا بالفرد المعين فلا يبعد أن يكون نظره الى سهمه قبل التعيين لا يكون 


و أما لو كان نظره فى وجه الفساد الى عدم تعينه فيمكن أن يرد فيما أفاده بأنه معين عند الله فلا محذور فيه. 


و أما على فرض الصحه فلا وجه لخيار الرؤيه كما فى كلامه فغير تام» فانه لا مانع من 


جريان الخيار فيه. 


و أما ما أفاده من امكان كون المراد بالخيار خيار الحيوان و من البيع بيع الكلى فى المعين فالظاهر أن نظره الى عدم جريان خيار 
الحيوان الكلى» فلا بد من التقسيم. 


وفيه: أنه على فرض شمول الدليل للكلى فلا وجه لثبوت الخيار بعد التقسيم بل يثبت من أول الامرء و لو فرض عدم شموله 
للكلى فلا وجه لثبوته بعد التقسيم لأ-نه حين البيع لم يتحقق موضوع الخيار على الفرض و بعد التقسيم لم يتحقق بيع. و بعباره 


أخرى: ان خيار الحيوان يثبت من حين البيع» و المفروض 
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عدم شموله للمقام من حينه؛ فلا وجه لثبوته بعد ذلكك. مضافا الى أنه لو سلم عدم شموله للكلى للانصراف يشكل شموله لما 
يعرضه التشخصء اذ يمكن أن يقال بانصرافه الى ما يكون متشخصا بالذات لا بالعرض. 
هذا ما يرجع الى كلام الشيخ, و أما حق القول فى الروايه أن يقال: لا يبعد أن يكون المراد بطلان الاشتراء قبل التقسيمء و المراد 


بالخيار الخيار فى الا-شتراء الجديد بعد التقسيم لا الخيار المصطلح. و لعل الوجه فى البطلان ان المراد بالسهم ما يخرج بعد 
التقسيم» و من الظاهر أنه قبل التقسيم لا يكون من له السهم مالكا لتلكك الحصه المعينه. 


و يحتمل أن يكون المراد من الخيار خيارا استقلاليا فى قبال بقيه الخيارات بأن يكون البيع صحيحا لكن بعد اخراج السهم و 
يكون المشترى بعد خروج السهم بالخيار. و لكن هذا الاحتمال بعيد» و كيف كان لا ترتبط هذه الروايه بما نحن فيه. 


و منها: ما عن منهال القصاب ١١‏ و هذه الروايه كما ترى لا ترتبط بهذا البحث مضافا الى ضعف سندهاء فالعمده صحيح جميل. 


الرابع - الشرط الارتكازى» 
و الظاهر أنه أمر عقلائى و يشمله دليل صحه الشروط. و ما يمكن أن يرد فيه و يبحث عنه قد تقدم فى الابحاث السابقه فلا نعيد. 


ثم هل يختص هذا الخيار بالمشترى أو يعم البائع؟ لا شبهه فى أنه لو كان المدركك الشرط الارتكازى يعم البائع» كما أن الامر 
كذلكك لو كان المدرك الاجماع أو حديث نفى الضرر. و أما لو كان المدرك النص فلا شبهه فى عدم شمول صحيحه جميل 
للبائع» و حمل كلامه عليه السلام على العموم- بدعوى أن ذكر المشترى 
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قوله: مسأله مورد هذا الخيار بيع العين الشخصيه .)١(‏ 
من باب المثال فى كلام السائل- عهدتها على مدعيها. 
[مسأله مورد هذا الخيار بيع العين الشخصيه] 


اشاره 


أقول: الظاهر عدم الفرق بين أن يكون المبيع شخصيا خارجيا أو كليا فى المعين أو كليا مشاعاء وان المدركك لو كان هو 
الاجماع أو الارتكاز العقلائى أو قاعده نفى الضرر فعموم الحكم واضح. و أما لو كان المدرك النص فأيضا يفهم العرف عدم 
الفرق» فكما أيضا لا يفرق بين الضيعه و غيرها فكذلك لا يفرق بين المذكورات. ولا يبعد أن يكون نظر الشيخ أيضا الى ما 
ذكرنا. نعم لا يجرى فى الكلى فى الذمه. اذ لا يتصور فيه خيار الرؤيه كما هو ظاهر. 


ثم ان فى هذه المسأله عده اشكالات: 

(الاول) أنهم ذكروا و اشترطوا فى صحه العقد ذكر ما يتفاوت المبيع بلحاظ ثمنه» 

فان الاوصاف الدخيله فى اختلاف الثمن لا بد من ذكرها. و أيضا اشترطوا ذكر ما يعتبر ذكره فى باب السلم, و الحال أنه فرق 
بين هذين الضابطين» فان الضابط فى باب السلم أوسع دائره من الضابط فى المقام؛ اذ التضيق فى باب السلم يوجب عزه الوجود 


أو تعذره» و أيضا يتعذر فى باب السلم استقصاء الصفات بخلاف ما نحن فيه» فكيف يمكن جعل كل من الامرين ضابطا للصحه 


فى المقام. و ادعاء الاجماع عليه مع أنه من الجمع بين المتنافيين. 


و الجواب عن هذا الاشكال: ان مرجع الا-مرين الى شى ء واحد. و توضيح المدعى: ان الغرر انما ينشأ من الجهل بالصفات 
الدخيله فى الرغبات بحسب النوع و توجب زياده القيمه و نقصانها. و بعباره أخرى: الصفات الدخيله فى الرغبات الموجبه 
لاختلاف قيمه الاشياء على ثلاثه أقسام: 


القسم الاول- ما يكون قوام الشىء به كالبقريه و الحماريه و غيرها من المقومات 
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الحقيقيه» و مثله ما يكون مقوما عرفيا كالرجوليه و الانوثيه. و يلحق بما ذكر كل صفه دخيله فى عمده القيمه و يكون معتدا به 


القسم الثانى- ما يكون دخيلا فى اختلاف الرغبات لكن لا بمقدار يعتد به بل بمقدار يصير غير قابل لبروز الخلاف. 


القسم الثالث- ما يكون دخيلا فى الجهات الشخصيهء ككون هذا الخط خط الوالد» و المعتبر ذكره فى العقد او للاطلاع عليه من 


أما القسم الاسول فانه مع الجهل به يتحقق الغرر و أما القسم الثانى و الثالث فلا يلزم العلم بهما و لا ذكرهماء اذ لا يوجب الجهل 
بهما الغرر المنهى» فلا موجب لا-شتراط ذكره أو العلم به. و من الظاهر أنه يعتبر فى السلم ذكر ما يكون من القسم الاول كما 
يعتبر فى البيع العين الحاضره. و لو فرض تعذر وجوده نلتزم بفساد البيع و لا نبالى» فلا خلاف بين الضابطين. 


(الثانى) ان الاوصاف التى يختلف بها الثمن غير محصوره خصوصا فى العبيد و الاماء» 


و الاحاله على المعظم احاله على المجهول. و أجاب المصنف بأن الميزان فى الصحه رفع الغرر العرفى الذى أخص من الغرر 
الشرعى. 


ولا يخفى أنه ليس للغرر حقيقه شرعيه كى يكون تفاوت بين المعنى العرفى و الشرعىء لكن ما أفاده هو الميزان» فانه يلزم رفع 
الغرر و الخطر اما بالتوصيف و اما بالمشاهده. و لو لاه لكان البيع فاسدا لفساد الغرر فلا اشكال. 


(الثالث) انه لو كان ذكر الاوصاف بمنزله الروبه فلا بد فى صحه البيع من رؤيه المبيع و مشاهدته كاملا 
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مع انهم يكتفون فى المشاهده بأقل من هذا المقدار» و الحال أن المدركك واحد و هو لزوم الغرر. 


و الجواب: ان الميزان فى المشاهده و التوصيف ارتفاع الغرر» و هو يرتفع بمشاهده ما يكون دخيلا فى اختلاف الثمن. و بعباره 
أخرى: يكفى الاطلاع على مقدار لا يقدم العقلاء فى الاقل منه. نعم المسامحات العرفيه لا اعتبار بها كما أن المداقه غير معتبره. 


(الرابع) ان الصفات الدخليه لو لم تذكر عند البيع يبطل البيع بلحاظ لزوم الغرر» 


وان ذكر يوجب ذكرها تقييد المبيع و وجوده غير معلوم و هذا الغرر أعظم. 


و الجواب: كما عن الشيخ بأنه يرتفع الغرر بذكر الصفات ولا يكون ذكر الصفات موجبا للتقبيد بل التقييد غير معقول بالنسبه 


الع الجيق الخارص 


و ماافى كلام السيد فى الحاشيه من أنه مع حصول العلم يرتفع الغرر مع عدم حصوله لا أثر لذكر الصفات لعدم رفع الغرر» ليس 
على ما ينبغى» فان الغرر يرتفع بذكر الاوصافء. اذ مرجع ذكر الاوصاف هو الاشتراط. و مع الاشتراط لا غررء اذ يعلم المشترى 
بأنه لو لم يكن بالوصف له الخيار. 

ان قلت: فما أثر الا-شتراط» اذ غرض المشترى أن يحصل العبد الكاتب, و مع الاشتراط ربما لا يصل الى غرضه. فالاشكال باق 
على حاله. 

قلت: أو لا ننقض بما يكون البائع عادلا أو ثقه أو اخبر بكون العين متصفه بصفه كذائيه» فانه لا شبهه فى صحه البيع و مع ذلكك 


لا يطمئن المشترى بوصوله الى غرضه من الاشتراء» و مجرد حجه قول البائع لا يؤثر فى غرض المشترى. 


و ثانيا- عدم وصول المشترى الى غرضه و عدم احرازه هذا المعنى لا يؤثر فى بطلان المعامله و صحتهاء بل الميزان فى صحه 
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الاقدام الخطرى, و هذا المعنى يحصل بالاشتراط. 
ان قلت: صحه الاشتراط تتوقف على صحه العقد. و الحال أن صحه العقد تتوقف على صحه الشرط فيلزم الدور. 


قلت: هذا الاشكال وارد بالنسبه الى الخيارات الجعليه الشرعيه كخيار المجلس و الحيوان. و أما بالنسبه الى الخيار العرفى فلاء 
بيان ذلكك: ان الخيار الشرعى انما يتحقق فيما يكون العقد صحيحاء فيلزم الدور بالتقريب المتقدم, و أما الخيار العرفى الناشى من 
الاشتراط يوجب رفع الغرر مع قطع النظر من الشرح. و بهذا الاشتراط يدفع الغرر, و مع امتناعه لا محذور فى شمول دليل الصحه 
اياه كما هو ظاهر. 


ان قلت: ان خيار الرؤيه أيضا جعل تعبدى. فيجرى الاشكال. 

قلت: ان الرافع للغرر هو اشتراط الارتكازى و هو موجود فى مورد البحث. 

وفى كلام السيد ثلاثه اشكالات فى المقام: 

منها- انه لو كان الاشتراط موجبا لصحه العقد فالتقييد أيضا كذلك. فانه اما يوجب بطلان البيع أو يوجب الخيار فلا ضرر. 
و منها- أنه يلزم بيع المجهول مع الاشتراط و لا يمكن الالتزام به. 

و منها- أنه يلزم الجواز حتى مع عدم الاشتراط لمكان خيار المجلس مطلقا و خيار الحيوان فى خصوصه. 


و يرد عليه: ان التقييد غير قابل فى الجزئى الخارجىء و أما الصحه مع خبار المجلس ففيها أنه قد مر آنفا أن الخيار التعبدى لا 
يوجب الصحه و أما بيع المجهول فكل مورد يكون الفساد من ناحيه الغرر نلتزم بالصحه بجعل الخيارء و المعيار رفع الخطر فلو 
كان الخطر مرتفعا بالخيار نلتزم بالصحه. و أما لو كان الجهل مضرا فهو أمر خارج عن البحث و تابع لدليل الاعتبار. 
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(الخامس) ان الشرط لا يتعلق الا بأمر غير اختيارى» 


و ظاهر أن كتابه العبد ليست تحت اختياره فكيف يشترط فى 


ضمن العقد. 


و الجواب: ان الشرط لا يتعلق بالكتابه» بل الشرط عباره عن جعل الخيار عند انكشاف عدم الكتابه» فما أفيد فى الاشكال وو ان 
كان تاما لكن لا ينطبق على ما نحن بصدده. 


(السادس) ان العقود تابعه للقصود» 
و المفروض أن القصد متعلق بالموصوف بالوصف الكذائىء فلا بد من الالتزام بالفساد عند فقدانه لا الصحه مع الخيار» كما أن 
الامر كذلكك فيما كان الشرط فاسداء حيث قالوا بأنه مفسد للعقد. 


ولا يقاس بمسأله تبعيض البيع من حيث الملكيه و عدمهاء حيث حكموا بالصحه بالنسبه الى البعض و الفساد بالنسبه الى بعض 
آخرء اذ الثمن يقسط على أجزاء المبيع و لا يقسط على الشرطء فاللازم القول بالفساد أولاء و على فرض الصحه لا وجه للخيار» و 
لذا ذهب الأردبيلى الى أن البطلا-ن مقتضى القاعده. و احتمل العلامه البطلان و أجاب عنه بعض. و يحتمل أن يكون صاحب 
الجواهر بأن الاشتباه ناش من عدم الفرق بين الوصف الكلى و الشخصى و بين الوصف الذاتى و العرضىء و ان المورد من موارد 


تعارض الوصف والاشاره مقدمه. 


و هذا الجواب كما أفاد الشيخ جزاف» فان بحث تعارض الوصف و الاشاره انما يكون فيما يدور الامر بين أمرين فى مقام 
الاثبات» كما لو قال المولى «اكرم هذا العالم» و يشير الى زيد الجاهلء فلا ندرى نأخذ بكلامه حيث يدل على وجوب اكرام 
العالم» أو نأخذ بمقتضى الاشاره حيث تدل على 
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وجوب اكرام الجاهل المشار اليه فى الخارج و فى المقام لا شبهه فى تعلق العقد بهذا العين الخارجيه. 


هذا أولاء و ثانيا على فرض صحه ما أفاده فما الوجه فى ثبوت الخيار اذ معنى تقديم الاشاره أن الوصف لا اعتبار به 


عند الاشاره. 


والحق فى الجواب أن يقال: أولا ان الحق صحه العقد فى مورد الشرط الفاسد. و سنبين حقيقه الحال فى بحث الشرط و نقول 
بأن فساد الشرط لا يسرى الى العقد. فلا مجال للقول بالفساد فى المقيس عليه فكيف بالمقيس. 


و ثانيا- انه لا وجه لهذا القياسء اذ فى المقام لا يكون فاسدا كما هو ظاهر. 


و ملخص الكلاهم ان اشتراط الكتابه فى العين الخارجيه ليس تقييدا اذ لا يعقل تقييد الجزء الخارج, و لا يكون تعليقا اذ التعليق 
على الصفه العرضيه يبطل البيع» بل معنى الاشتراط كما ذكرنا آنفا عباره عن جعل الخيار عند عدم الوصفء و لا شبهه فى أن 
العقد مع الخيار يخرج عن كونه غرريا فيصح و يثبت الخيار فلا-وجه للبطلا-ن» كما أنه لا وجه للصحه بلا خيار بل القاعده 
تقتضى الصحه مع الخيار. 


ثم ان المشهور فيما بين القوم التخبير بين الرد و الا مساك مجاناء و نسب الى ابن ادريس أن له الخيار بين الرد و الامساكك 


بالارش. 


و ربما يقال فى وجهه: بأن الضرر يرتفع بكل من الامرين فله الخيار بين الامرين. 


وفيه: أولا ان حديث لا ضرر ليس مدركا للخيار كما مر مفصلا. و ثانيا على فرض كونه مدركا انما يقتضى عدم لزوم العقد لا 


جواز استرداد الارش» حيث أن القاعده لا تقنضى ثبوت أمر بل مقتضاها النفى. 
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قوله: مسأله الاكثر على ان خيار الرؤيه فورى .)١(‏ 

قوله: مسأله يسقط هذا الخيار بتركك المبادره عرفا (؟). 


و الحق ما عليه المشهورء فان الوصف لو كان وصفا عرضيا يكون الخيار بين الرد و الارش بمقتضى دليل خيار العيب لا خيار 
الرؤيه» و أما لو لم يكن كذلكك 


فلا دليل لثبوت الارشء بل الثابت بمقتضى خيار الشرط و النص الخاص جوز الرد أو الامساكك مجانا. ثم ان تشخيص الوصف 
الذاتى الذى يدور عليه صحه العقد و بطلانه و العرضى الذى يكون مدارا للخيار هو العرف. 


[مسأله الأكثر على أن خيار الرؤيه فورى] 
أقول: ذهب الاكثر الى أن خيار الرؤيه فورى» بل عن ظاهر التذكره عدم الخلاف بين المسلمين الامن احمد. 


و الذى ينبغى أن يقال فى المقام: ان دليل الخيار لو كان هو الاجماع لا يدل الاعلى المقدار المتيقن و فى الزائد منه يرجع الى 
عموم وجوب الوفاء و لا مجال للاستصحاب مع وجود الاماره» مضافا الى أنه شكك فى المقتضىء و لا يجرى عند من يشترط فى 
جريانه احراز المقتضى و معارضته بأصاله عدم الجعل. و أما لو كان المدرك دليل لا ضرر فمع بقاء الضرر يبقى الخيار يبقاء 
موضوعه. و مع انتفائه فى الان الثانى لا مقتضى لبقائه. و أما لو كان المدرك النص- كما هو الحق- فمقتضى اطلاقه بقاء الخيار 
الى الاخر. كما أن مقتضى الشرط الارتكازى كذلك. 


ولا مجال أن يقال: ان المستفاد من النص محدوديه الخيار بزمان الرؤيه فكما ان الخيار فى خيار المجلس محدود بالرؤيه» 
فكذلك فى المقام محدود بزمان الرؤيه» فان هذا التعريف فاسد و مناف لإطلاق الدليل فلاحظ. فالحق كما أفاده الاستاذ فى 


منهاجه بأن الاقرب هو التراخى. 
[مسأله يسقط هذا الخيار بترى المبادره عرفا] 


أفاد الشيخ بأنه يسقط هذا الخيار بتركك المبادره عرفا. و لا يخفى أن 
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ما أفاده مبنى على كون هذا الخيار فورياء و عليه يكون اطلاق المسقط عليه بالمسامحه. اذ بقاء ينتهى أمده لا انه يسقط. مضافا 
الى أنه قد مر آنفا ان الحق انه ليس فوريا و يسقط بالاسقاط بعد الرؤيه. 


و هذا لا شبهه فيه و هل يسقط بالتصرف بعدها أم لاء قد مر أن التصرف بما هو تصرف ليس مسقطا على القاعده و لا بد من 
قيام دليل خاص عليه. نعم لو قصد به الاسقاط يسقطى 


فانه يسقط بكل ما يكون مسقطا خارجا و لو بمعونه القرينه. و لو تصرف فيها قبل الرؤيه فأفاد الشيخ بأن فيه وجوها ثلاثه: 
الاول- انه مسقط مطلقا. و الوجه فيه أن التصرف مسقط تعبدىء و استفيد هذا المعنى من أدله سقوط خيار الحيوان بالتصرف. 
و فيه: انه قد مر أن الدليل يختص بمورده. و لا وجه للتعدى مضافا الى أن الخيار لو حدث بعد الرؤيه» فلا موضوع له قبلها. 
الثانى- ان التصرف لا يكون كاشفاء فلا يكون مسقطا مطلقا. 

و فيه: ان الاشكال لو كان بهذا المقدار يمكن دفعه بأن النص ربما يكون كاشفا. 


الثالث- ما فى المتن من الابتناء على جواز الاسقاط قبل الرؤيه. و هذا هو الحق» و هل يجوز اسقاطه قبل الرؤيه أم لا؟ لو قلنا بأن 
مدرك الخيار الشرط الارتكازى فلا مانع من الاسقاط قبل الرؤيه» لان الخيار موجود بالشرط قبلهاء بل يجوز حتى على القول 
بشوته بعدهاء لما مر منا أنه بالشرط يثبت حق للشارط. و له أن يسقط عقد الشرطى. 


و أما لو قلنا بأن المدرك النص فلا يبعد أن يقال: بأن المستفاد منه ثبوت الخيار قبلها. بتقريب أن تناسب الحكم و الموضوع 


يقتضى ثبوته» و ذلكك لان 
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المنشأ للخيار عدم الرؤيه و هو سبب للخبار و الرؤيه المتأخره طريق اليه. و لذا نلتزم بثبوته الواقعى و لو مع عدم الرؤيه. 


وأما لو نوقش فى هذا التقريب و فيل بأنه خلاف ظاهر الدليل و لا أقل من الاجمال» فيشكل الاسقاط لا من باب أنه اسقاط ما 
لم يجبء فإنه قد مر بأنه لا ضير فيه بل لعدم دليل صالح يقتضى جواز اسقاطه قبل أو ان تحققه. و كل ذلكك قد 


مر فى المباحثه المتقدمه. 

ثم أنه هل يجوز اسقاط هذا الخيار فى ضمن العقد؟ الاقوال فى المسأله ثلاثه: 
الاول- ان هذا الشرط فاسد و مفسد للعقدء هذا القول منسوب الى العلامه و جماعه. 
الثانى- ان كليهما صحيح, و هذا القول منسوب الى النهايه و بعض. 

الثالث- ان الشرط فاسد و العقد صحيح. 


و استدل على القول الاول: بأن اشتراط السقوط فى ضمن العقد يوجب غرريه العقد فيبطل العقد و الشرطء و لا بد فى المقام من 
التفصيل بأن نقول: ان الغرر قد يرتفع بغير اشتراط الخيار» كما لو علم بوصف المبيع أو قام عليه بينه شرعيه» فلا يكون اسقاط 
الخيار موجبا للغرر» و أما لو كان طريق رفع الغرر بالاشتراط فالحق كما أفيد. 


ان قلت: ان الخيار حكم شرعى و لا يرفع به الغرر و الا لكان بيع كل مجهول جائزا بالخيار. 


قلت: لا منافاه بين كونه صحيحا شرعيا و بين كونه رافعا للغرر اذ الحكم بالخيار فيما يشترط الخيار ليس حكما تأسيسيا بل 
حكما امضائيا مع قطع النظر 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: نذذا 


عن الحكم الشرعى. 
و أما ما أفيد فى الاشكال: من انه يلزم جواز بيع كل مجهول مع جعل الخبار فقد مر الجواب عنه و قلنا لا نبالى بما ذكرء فان كل 
مجهول يوجب الغررء و كان وجه فساده من ناحيه الغرر نلتزم بأنه يرتفع بجعل الخيار. 


فانتقدح أنه لا يجوز اشتراط سقوط الخيار من جهه استلزامه الغرر و أما من ناحيه اسقاط ما لم يجب فلا يتوجه الاشكالء لان 
مرجع سقوط الخيار الى عدم الاشتراط. نعم بالنسبه الى الخيار الشرعى التعبدى المستفاد من النص فاشكال اسقاط ما لم يجب 


يجرى فيه» و قد مر أنه ليس فيه اشكال من ناحيه 


التعليق لكن الاشكال فيه من ناحيه عدم الدليل على اسقاطه قبل أوانه بحاله» فانه لا دليل على جواز اسقاط كل حق فى كل زمان 
حتى قبل ظرف ذلك الحق. 


فانقدح بما ذكرنا: ان الحق بطلان العقد و الشرط. و أما القول بصحه العقد و الشرط بدعوى أن الخيار لا يؤثر فى صحه العقد 
فلا وجه لبطلانه باشتراط سقوطه فالعقد صحيح, و حيث أنه يجوز اشتراط سقوط الخيار- لا-ن لكل ذى حق اسقاط حقه- 


كما ذكره. 


و أيضا ظهر أن ما أفيد من صحه العقد و فساد الشرط غير تام بالنسبه الى صحه العقد و أما بالنسبه الى فساد الشرط فالحق كما 
أفيد» اذ الكلام في المقتضي فانه لم يشت أن ذا الحق يمكنه شرعا اسقاط الحق قبل أوان الحق. 
: م فى 8 5 


ان قلت: كيف يكون اشتراط سقوط الخيار موجبا للبطلان و الحال أن التبرى من العيوب لا يوجب فساد العقدء و الحال أن الغرر 
الحاصل بالعيب 
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قوله: مسأله لا يسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و لا بابدال العين. )١(‏ 
أعظم من الغرر الناشئ من صفه الكمال. 


قلت: أولا التبرى من العيوب انما يجوز فيما تكون الاماره المعتبره على الصحه بحيث ينسد باب احتمال الغرر و الخطر. و ثانيا 
على فرض تسلمه نقول: 


مقتضى القاعده هو الفساد فى كلا الموردينء غايه الآمر بواسطه دلاله الدليل نرفع اليد فى مورد التبرى و نلتزم بالصحه. اذ ليس 
الحكم بالفساد حكما عقليا غير قابل لان يبخصص. و الحكم بالفساد فى غير ذلك المورد و ليس هذا بعزيز. 


[مسأله لا يسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و لا بإبدال العين] 

أقول: لا يبسقط هذا الخيار ببذل التفاوت و بتبديل المبيع بغيره» فانه لا وجه لسقوطه. أعم من أن يكون المدرك له الشرط 
الارتكازى أو النص الخاص و الوجه فيه ظاهر. 

ثم ان الشيخ أفاد بأنه لو شرط الابدال فى صوره ظهور المبيع على خلاف الوصفء. ففى الدروس الاقرب الفساد. 


لا يخفى ان اشتراط الابدال اما يكون بنحو شرط الفعل و اما يكون بنحو شرط النتيجه, أما على الاول فالظاهر أنه لا مانع منه فان 
عدم امكان الاجبار و التصدى مباشره يثبت للمشترى خيار تخلف الشرط فلا موجب للفساد لا من ناحيه الغرر كما هو ظاهر و لا 
من ناحيه الشرط. و الحاصل ان شرط الابدال مرجعه الى اشتراط عقد جديد واقع بين البائع و المشترىء و واضح أنه لا اشكال 


فيه. و هذا يتصور بنحوين: أحدهما تبديل المبيع بعين أخرىء ثانيهما تبديل الثمن بثمن آخر أقل. و كلاهما جائزان بلا اشكال. 
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وأماعلى الثانى فيشكل بأن شرط النتيجه ان كان معناه حصول المبادله عند ظهور الخلاف بلا سبب و بنفسه فلا دليل على 
صحته بل الدليل قائم على فساده لان الشرط يلزم أن يتعلق بأمر جائز شرعاء و التبديل بغير السبب غير شرعىء و ان كان معناه 
جعل التبديل فعلا بنحو التعليق فأيضا غير جائزء اذ التعليق فى المعاوضه أمر فاسد شرعا. 


لا يقال: لا اشكال فى التعليق اذا وقع فى حيز الشرط. 


فانه يقال: الغرط غير شرعى :نوالا بد أن يكون المتعلق للقبرط أمرا حاترا 


فى حد نفسه فيلزم بالشرطء و المفروض أن المعاوضه التعليقيه أمر غير جائز. 


هذا كله فيما يكون المقصود تبديل العين بعين أخرىء و ان كان المقصود تبديل الثمن مرجعه الى انفساخ المعامله و إنشاء عقد 


و بما ذكرنا ظهر أن ما أفاده الاستاذ دام ظله فى المقام كما فى التقرير ليس على ما ينبغى» فانه أفاد فى المقام ان الاشكال 
المتصور فى المقام ثلاثه: 


الاول- اشكال التعليق. و حيث ان المدركك هو الاجماع فلا يشمل المقام. 


الثانى- ان العقد و التبديل كيف يمكن أن يتحقق بالشرط. و فيه ان التعويض ليس من الالمور التى يكون له سبب خاص 
كالطلاق. 


الثالث- لزوم الغرر. و فيه أنه لا غرر من ناحيه هذا الشرط و قد ظهر بما قدمناه ان الاشكال من ناحيه أخرىء و هو أن الشرط لا 


يكون شرعا. و أيضا ظهر بما ذكرنا فساد ما أفاده السيد من أن هذا التعويض ليس مبيعا كى يشترط. 
و أما المقام الثانى و هو شرط الابدال فهو أيضا اما أن يكون بنحو شرط 
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الفعل و اما أن يكون بنحو شرط النتيجه. فالصور أربع: 


(الصوره الاولى) أن يشترط المشترى على البائع بأنه لو ظهر المبيع على خلاف الوصف يبدل العين بغيرها. و الظاهر أنه لا اشكال 
فيه من أى ناحيه» فان المعاوضه أمر جائز وضعا و تكليفا و يلزم بالشرط. 


(الصوره الثانيه) أن يشترط المشترى على البائع ابدال الثمن بغيره» و معناه أنه اذا استقاله المشترى يقيله و يعاوض معه معاوضه 
جديده. و هذا أيضا لا اشكال فيه من ناحيه كما هو ظاهر. 


(الصوره الثالثه) أن يشترط المشترى على البائع 


ابدال العين بغيرها بنحو شرط النتيجه؛ و ما يتصور فيه من الاشكال امور: الاول انه تعليق اذ مرجعه الى تعليق العقد على ظهور 
الخلاف مثلا كالوجوب المشروط فى التكليفيات و كالوضيعه التمليكيه فى الوضعيات. و يذب هذا الاشكال بأن اشكال التعليق 
فى العقود ليس الا من ناحيه الاجماعء و فيما يكون بنحو الاشتراط فى ضمن العقد لا يكون مشمولا للإجماع ان لم يكن خلافه 
مجمعا عليه. نعم قد علم من الشرع أنه لا يجوز فى بعض العقود تعليق مفاد العقد على أمر استقبالى» كالزوجيه مثلا فانه لا يجوز 
تزويج المرأه من الشهر الآتى و أما مثل البيع فلا. 


الثانى- انه كيف يمكن ايجاب العقد بالشرط. و يذب أيضا هذا الاشكال بأن بعض العقود و الايقاعات مرهونه فى مقام الانشاء 
بمبرز خاص كالطلاءق مثلا فانه لا يتحقق بكل مبرز و لا بكل لفظء و أما جميع العقود فليس الامر فيها كذلكك. نعم لو قلنا بأن 
البيع يحتاج الى مبرز خاص و لفظ مخصوص يشكل الامر. 


ان قلت: هذا ليس بيعا بل معاوضه مستقله كما فى حاشيه السيد» و التعويض 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 553 


بغير العناوين الخاصه لا يحتاج الى لفظ خاص. 


ا شع ا ال 
عَنْ تلأاض' ان تملك مال الغير لا يجوز الا بالتجاره» و قد ذكرنا فى بعض الابحاث المتقدمه ان التجاره اما تكون عباره عن البيع 
انا كوك مه وطح كلذ نشد وي وله لكر اليه انا ممتوع لقا مشكر اك قداو بدا ك4 طون لكان فى قله 
السيد» و هذا الذى ذكرنا 


موضوع أساسى تترتب عليه آثار. 


الشالث- انه يوجب الغرر. و فيه انه لا-وجه للغرريه» فانه لو لم يكن رافعا للغرر لا يكون غرراء اما بالنسبه الى المشترى فانه يعلم 
بأن المبيع اما كاتب و اما غير كاتبء أما على الاول فيدخل الكاتب فى ملكه. و أما على الثانى فيعلم بأنه يدخل فى مقابل غير 
الكاتب فى ملكه عبد كاتبء و أما بالنسبه الى البائع فانه مع جهله بالموضوع يكون المعامله غرريه بالنسبه اليه من الاول» و ان لم 
يكن جاهلا فهذا الشرط لا يوجب غررا بالنسبه اليه» بل يمكن أن يتصور عدم الغرر بالنسبه اليه حتى مع الجهلء بأن يعلم أن 
المقدار المأخوذ من الثمن يرى العبد الكاتب فيعلم بأنه لا خطر عليه على كل تقدير. 


(الصوره الرابعه) أن يشترط المشترى على البائع بنحو الشرط النتيجه بتبديل الثمن بغيره» و مرجع هذا الا-شتراط الى اشتراط 
الانفساخ عند ظهور الخلاف و معامله أخرى. 


و الاشكالات المتصوره فى الصوره المتقدمه جاريه فى المقام مع اجوبتها. 


و لسيدنا الاستاذ اشكال فى المقام من ناحيه أخرىء و هى: ان لازم الفسخ فى ضمن العقد احد الامرين و كلاهما باطلان: 
احدهما التناقض. ثانيهما تحديد 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: / 5 


الملكيه فى البيع. بيان ذلكك: ان الفسخ فى ضمن العقد رفع للملكيه, فلو قصد البيع بماله من المعنى العرفى- أى الملكيه الدائمه- 
يكون الفسخ مناقضا له و لو قصد التمليكك الى حين الفسخ يكون خلاف معنى البيع. نعم لا مانع من الفسخ فى ضمن عقد آخر. 
هذا ملخص اشكاله؛ و فى كلامه مواضع للنظر: 


الاول- انه لا فرق من هذه الجهه بين أن يكون شرط الفسخ فى ضمن هذا العقد و بين أن يكون فى 


ضمن غيره من العقود, فلو باع بنفسه داره من زيد و فى ذلكك الوقت شرط و كيله انفساخ هذا البيع فى ضمن عقد أوقعه مع 
وكيل المشترى يجرى الاشكال بعينه بلا فرق. 


الثانى- ان ما أفاده ينافى ما أفاده فى حقيقه جعل الخيار» حيث قال: معنى جعل الخيار للبيع. الى قوله: فسخت فانه يستلزم 
التحديد فى التمليكك. 


الثالث- و هى العمده انه تاره يوقع البيع و فى ذلكك الزمان يفسخ بحيث يقارن زمان الملكيه و الانفساخ» و أخرى يكون زمان 
الانفساخ متأخرا عن زمان البيع. أما على الاول فلا يمكنء اذ معناه الجمع بين المتناقضينء و اما لو كان زمان الانفساخ متأخرا عن 


الملكيه الحاصله من البيع فلا يتوجه محذورء اذ الفسخ معناه رفع الملكيه الثابته» و لا منافاه بين الامرين عند التأمل. 


ثم ان فى المقام كلاما لصاحب الحدائق فى الرد على الشهيدء حيث أن الشهيد أفاد بأنه لو شرط الابدال يكون الشرط فاسدا 
فيكون مفسدا. فأورد عليه فى الحدائق: بأنه لا وجه لحكمه بالفساد مطلقاء بل فيما ظهر المبيع موصوفا يصح لدلاله الاخبار على 
الصحه. و أما فى صوره الخلاف يفسد لفساد الشرط اذ مقتضى الاخبار ثبوت الخيار و اشتراط سقوطه يكون فاسدا لمخالفته مع 
السنه و مع فساده يكون مفسدا للعقد. و شرط الابدال لا يكون جابرا لظهور مخالفته 
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المبيع الوصفء اذ المفروض أنه شرط سقوط الخيار. و هذا الشرط مخالف للنص الدال على الخيار» فيكون فاسدا فيكون مفسدا. 


ولا يخفى أن ما أفاده الشهيد من البطلان معللا بكونه غررا و تكليفا و ليس للإبدال سبب الا الشرط الضمنى و الحال أن الابدال 
له سبب خاصء فقد مر الجواب عنه. 


أما صاحب الحدائق فان كان ناظرا الى أن العقد صحيح. مع ظهور الوصف لان المعلق عليه موجود. ففيه أنه يلزم التعليق فى 
البيع» و هو باطلء مضافا الى أنه فى صوره الخلاف يلزم البطلان لانتفاء المعلق عليه» و الحال أن ظاهر كلامه تعليل الفساد بفساد 
الشرط. و ان كان من جهه فساد الشرط و ناظرا بأن شرط الفاسد مفسدء فيرد عليه أن الشرط الفاسد اذا كان مفسدا لا يفرق فيه 
بين حصول ما عليه الشرط و بين غيره» مضافا الى ان اشتراط الاسقاط ليس مخالفا للسنه. 


و أما فى كلام الاستاذ من أن حق الخيار حق قابل للإسقاط. ففيه ان الاشكال من ناحيه أن اسقاطه قبل أوان وقته بحاله» كما أن 


ما أفاده من أن شرط سقوط الخيار منصوص. فقد مر أن النص »١١‏ مخصوص بمورده و لا وجه للتعدى. 
و الحاصل: ما أفاده الشهيد لوجه بطلان الشرط فقّد مر الجواب عنه. و قلنا: 
ان شيئا من المذكورات لا يكون موجبا للفساد. 


وأماما أفاده صاحب الحدائق فان كان نظره فى الحكم بالصحه فى صوره وجود الوصف تحقق المعلق عليه» فيرد عليه أن 
التعليق يوجب البطلا-ن مضافا الى أن لا-زمه بطلا-ن العقد فى صوره الفقدان. وان كان نظره الى كون الشرط الفاسد مفسداء 
فمضافا الى أنه ليس تاما فى حد نفسه. يرد عليه أن الشرط الفاسد على القول بالافساد يكون مفسدا مطلقاء و لا يختلف باختلاف 
التقادير و لا 


)١(‏ الوسائل الباب )١١(‏ من ابواب المكاتبه. 
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قوله: مسأله الظاهر ثبوت خبار الرؤيه فى كل عقد واقع على عين شخصيه موصوفه .)١(‏ 


يفرق بين الصوره. مثلا لو اشترط فى ضمن العقد شرب الخمر على تقدير 


وأيضا يرد عليه: ان كون الشرط فاسدا مبنى على كون المدركك النصء و أما عند من يكون المدرك للخيار الشرط الارتكازى 


أضف الى ذلك كله أن شرط الابدال شرط لفسخ العقد. فأى تناف بينه و بين الخيار» بل مؤكد للخيار فان الفسخ بعد العقد من 


آثار الخيار لا من آثار عدمه. 

و أما ما أفاده الاستاذ من أن اسقاط الخيار أمر جائز فلا يكون خلافا للسنه. 

ففيه أن الكلام فى المقتضىء اذ قبل أوانه لا دليل لصحه الاسقاط. اللهم الا أن لا يكون نظر صاحب الحدائق الى هذا الوجه. 
و أما ما أفاده من أنه منصوص. ففيه ان النص مخصوص بمورده. 


ثم ان اشتراط تبديل الثمن يمكن أن يكون المراد منه تبديله بأقل منه و قد ظهر الوجه فى صحته و ما يتوجه عليه و ما يجاب به 
مما ذكرنا فلا وجه للاعاده. 


[مسأله الظاهر ثبوت خيار الرؤيه فى كل عقد واقع على عين شخصيه موصوفه] 


أقول: هل خيار الرؤيه يختص بالبيع أو يجرى فى غيره من العقود أيضا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأن الظاهر ثبوته فى كل عقد. لأنه 
مع ظهور الخلاف اما يحكم بالبطلان كما عليه الشهيد و اما يحكم بالصحه بلا خيار» لكن الاول خلاف طريقه الفقهاء و الثانى لا 


وفيه: انه ليس دليل وجوب الوفاء منحصرا بآ يه «أؤالء بل مقي الامشميدات بقاء الملكيه عند الشكك فى صحه الفسخ. مضافا 


الى أن الظاهر من 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج © ص: "٠١‏ 
قوله: لو اختلفا فقال البائع لم يختلف صفه و قال المشترى قد اختلف .)١(‏ 


قوله: لو نسج 


بعض الثوب فاشتراه على أن ينسج الباقى كالأول بطل (). 
كلامه أن العقد معلق على الوصف. 
و فيه: انه يلزم البطلان للتعليق» مضافا الى أن لازمه عند ظهور الخلاف البطلان لا الصحه مع الخيار. 


و الحق أن يقال: ان المدرك للخيار لو كان هو النص الخاص فلا وجه لثبوته فى غير البيع لعدم المقتضىء و حيث أن النص 
مدركك كما مر فلا مجال لتسريته من هذه الجهه, لكن الذى يهون الخطب أن الشرط الارتكازى موجود فى كليه الموارد فالخيار 


موجود. 
[لو اختلفا فقال البائع لم يختلف صفه و قال المشترى قد اختلف] 


اقول: الظاهر أن القول قول البائع» اذ المشترى يعترف بأن العقد وقع على العين الشخصيه الخارجيه و يدعى الخيار» و الاصل 


عدمه. 


والادكرق بين أن كوخ الاخداكف ينيسا من أن ندعى المشدى أتى اشدريت العيند على أن يكون كاتبا و بين أن يدض الى 
اشتريت العبد الكاتبء بأن يقال فى الاسول القول قول البائع و فى الثانى القول قول المشترىء بتقريب أن البيع فى الثانى مركزه 
المقيد فالاختلاف بينهما فى المبيع» و الاصل عدم وقوعه على غير المقيد. ولا يعارضه أصاله عدم وقوعه على المقيد لأنه لا 
يثبت وقوعه على المطلق الا-على نحو الاثبات» فان هذا البيان و الفرق فاسدء اذ لا شبهه فى وقوع البيع على العين الشخصيه 
باعتراف المشترىء و الكلام فى أمر زائد و الاصل عدمه. 


[لو نسج بعض الثوب فاشتراه على أن ينسج الباقى كالأول بطل] 

أقول: نسب الى المبسوط و العلامه و جمله من الاعلام؛ و استدل على 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 5 ص: "١١1‏ 

قوله: السابع خيار العيب .)١(‏ 

المنع بأن بعض المبيع حاضر و بعضه فى الذمه مجهول. 

و لتوضيح الحال ينبغى ذكر الاقسام المتصوره و بيان الحال فيهاء فنقول: 


تاره يبيع ما يكون بعضه منسوخا بعنوان المنسوخ و البيع يقع على المنسوج الخارجى- أى ما ينسج بعد ذلكك- فربما يقال بأنه 
باطل من جهه أنه معدوم؛ لكن يمكن أن يقال بأن البيع أمر اعتبارى و الملكيه قابله لان تتعلق بأمر يوجد بعد ذلكك؛ لكن حيث 
أن المنسوجه صوره نوعيه عرفيه و الببع يقع على الصوره النوعيه العرفيه فلا يصح البيع لأنه داخل فى ببع ما ليس عنده. 


و أخرى يبيع المنسوج و غير المنسوج و يشترط نسج الباقى على عنوان الا-ول» فالبيع صحيح. و فى صوره عدم النسج يثبت 


للمشترى خيار تخلف 


الوضيف نو الفرظ. 


و ثالثه يبيع مع المنسوج الشخصى مقدارا كليا على أن ينسجه على هذا المنوال» فلو لم ينسجه يثبت للمشترى خيار تخلف 
الشرط. 


و رابعه يبيع مقدارا شخصيا منسوجا مع مقدار كلى منسوج على هذا المنوال. ففى هذه الصوره لو لم ينسجه فقد أفاد الشيخ بأن 
للمشترى خيار تبعض الصفقه, و الحال أنه ليس الامر كذلككء بل للمشترى أن يطالبه بتسليم ما اشتراه منه» و مع التعذر يثبت له 
خيار التخلف. 


[القسم السابع خيار العيب] 


اشاره 


أقول: أفاد الشيخ بأن اطلاق العقد يقتضى وقوعه مبنيا على سلامه العين» و انما تركك اشتراطه صريحا اعتمادا على أصاله السلامه. 
لا يخفى أن الغرض النوعى من المعامله التحفظ على الماليه» و من الظاهر أن وصف الصحه من أهم ما يختلف به ماليه الشىء. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: دان 


يكون البيع باطلا لكونه غرريا. 


و ربما يتمسكك فى رفع هذا الاشكال بأصاله السلامه كما فى كلام الشيخ, و لا بد من أن يتأمل فى هذا الوجه. فانه ان كان 
المراد منها الاستصحاب ففيه أن الاستصحاب و ان كان من الامارات لكن لا يكون مثبتاء و حيث ان الاثر يترتب على احراز عدم 
الخطر و الاستصحاب لا يوجب رفع الشكك النفسانىء فالغرر بحاله. 


و أما فى كلام الاستاذ بأنه يمكن أن العين وجدت من أول الامر معيبا فلا مجال لاستصحاب الصحه. فيرد فيه ان استصحاب عدم 


و ربما يتمسكك بالغلبه» و فيه أنه على فرض التسليم لا يورث الا الظن الذى لا يغنى من الحق شيئا. 


ربما يتمسكك ببناء العقلاء» و لكن الظاهر أنه ليس بناء منهم بحيث مع قطع النظر عن العلم الخارجى أو الاطمينان أو الشرط 
الارتكازى يكون لهم بناء على هذا الامر» و لا أقل من الشكك فلا يثبت» فعليه نقول: المراد بالاصل المذكور الظاهر أنه عباره عن 
الارتكاز و الاشتراط. و قد مر أن هذا الشرط رافع للغرر. 


و الحاصل ان البائع لو لم يتبرأ من العيب و لم يقيد المبيع بالعيب فالاطلاق يقتضى أن يكون صحيحاء فليس المراد من الاطلاق 


وأيضا لا يتوجه الايراد بأنه لو كان هذا الانصراف صحيحا و تماما فلما ذا 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ”7037 
قوله: مسأله ظهور العيب فى المبيع يوجب تسلط المشترى على الرد و اخذ الارش .)١(‏ 


لا يلترمون به فى الايمان و النذورء فانهم يكتفون بالفرد المعيب. و أيضا لا يتوجه الايراد بأن الجزء الحقيقى غير قابل للتقييد 
كما أن الايراد بأن مقتضاه البطلان مع فقدان صفه الصحه. فان هذه الاشكالات كلها مرتفعه. 


ثم ان اشتراط الصحه فى متن العقد يوجب تأكيد خيار العيب أو يكون موجبا لثبوت خيار آخر غير خيار العيب. أفاد الشيخ تبعا 
لتصريح جماعه فى كلامهم أنه تأكيد لا تأسيس» و جعل ما رواه )١١‏ يونس مؤيدا لما أفاده و اختاره حيث استظهر من الروايه أن 
الخيار هو خيار العيب و ان اشترط بكاره الامه. 


[مسأله ظهور العيب فى المبيع يوجب تسلط المشترى على الرد و أخذ الأرش] 


اشاره 


أقول: لا شبهه فى أن ظهور العيب فى السلعه يوجب جوار الرد و أخذ الارش فى الجمله بمقتضى الاجماع و الاخبار الوارده فى 
الابواب المتفرقه. 


انما الاشكال فى أن جواز أخذ الارش فى عرض جوز الرد بحيث يكون ذو الخيار مخيرا بين 


أحد الامرين أو يختص أخذ الارش بمن لا يكون له الرد فلا يكون أخذ الارش فى عرض جواز الرد. 
وما يمكن أن يستدل به على التخيير يبن الامرين أمور: 
(منها) ما عن الفقه الرضوى <7»: 


فان خرج فى السلعه عيب و علم المشترى فالخيار له ان شاء رد و ان شاء اذه اورد عليه بالقيمه ارش العيب. باحتمال زياده 
الهمزه و يكون العطف بالواوء فتدل الروايه على التخيير بين الامرين. 


و فيه: أولا ان الروايه ضعيفه سنداء بل لم يعلم كون هذا الكتاب كتاب روايه. و ثانيا انه لا دليل على زياده الهمزه. 


)١(‏ المستدركك الباب ١7‏ من ابواب الخيار الا فيما يكون المردود من عين الثمن. 

(') الوسائل ج ؟1 الباب © من ابواب احكام العيوب الحديث .١‏ 
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(و منها) أن يقال بأن أخبار الرد مطلقه بالنسبه الى تمام الثمن المنطبق على الفسخ و الى رد جزء منه المنطبق على أخذ الارش. 
و يرد فيه: أولا- ان هذا خلاف ظاهر أخبار الرد. فان ظاهرها رد تمام الثمن. 


و ثانيا- ان هذا البيان يتم لو كان الرد فى الارش من عين الثمنء و الحال أنه ليس الرد من العين لازما و لا يصدق الرد. 

و ثالنا- مال من الروايات على التفكيكك بين الرد و الا-رشء بأنه لو كان الشى ء قائما بعينه يرى و ان كان غير قائم بعينه يأخذ 
الارش» فان القسمه قاطع للشركه؛ و من تلكك الروايات ما روى عن احدهما الى أن قال: ان كان الشىء قائما بعينه رده على 
صاحبه و أخذ الثمن و ان كان الثوب قد قطع أو خط أو صبغ يرجع بنقصان العيب. و لكن الروايه مرسله فغير قابله للاستناد. 


(و منها) ان الخيار معلول للعيب» 


فلو كان المبيع معيبا يثبت للمشترى الخيار بين الامرين» و لكن حيث أن حت الرد ضعيف يسقط بالتصرف فيبقى الخيار بالنسبه 
الى الارش. و هذا التقريب وان كان ممكنا ثبوتا و لكن لا دليل عليه اثباتا. 


(و منها) أن المستفاد من الروايات أن الارش يثبت بالتصرف» 


أعم من أن يكون التصرف قبل العلم بالعيب و بعده؛ و العرف يستبعد أن يكون الوطى مثلا موجبا لثبوت حق آخر. 


و بعباره أخرى: مناسبه الحكم و الموضوع يقتضى أن يكون حق الرد عرض أخذ الارشء غايه الامر بالتصرف يسقط الاول و 
بقى الثانى» و الا يلزم أن يكون الزام الارش متوقفا على اختيار ذى الخيارء بأن يطالب من عليه الخيار 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ١60‏ 
قوله: ثم ان فى كون ظهور العيب مثبتا للخيار أو كاشفا عنه ما تقدم فى خيار الغبن .)١(‏ 


بالارش و بعد اعتذاره بعدم وقوع التصرف يلزم بالارش و فيه ان هذا مجرد استحسان. 
[ثم إن فى كون ظهور العيب مثبتا للخيار أو كاشفا عنه ما تقدم فى خيار الغبن] 


أقول: لا يبعد أن يقال بأن المتفاهم عند العرف أن الميزان بنفس العيب و العلم و الظهور طريق» فانه وقع فى جمله النصوصء و 
ظاهرها يقتضى دوران الخيار مداره؛ لكن العلم ليس كبقيه القيود بحيث يفهم منه الموضوعيه بل الظاهر بحسب الفهم العرفى 
الطريقيه. هذا فيما يكون المدركك لهذا الخيار النصء و أما على تقدير كون المدركك الشرط الارتكازى فالامر أوضح. هذا أولا 
و ثانيا يمكن أن يستدل للمدعى ببعض نصوص البابء منها ما رواه ابن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام قال على عليه السلام: 
لا يرد الجاريه التى ليست بحبلى اذا وطئها صاحبها و يوضع عنه من ثمنها بقدر عيب ان كان فيها .)١١‏ 


و أيضا ما رواه زراره عن أبى جعفر عليه السلام قال: كان على بن الحسين عليه السلام لا يرد الجاريه التى ليست بحبلى اذا وطئها 
و كان يضع له من ثمنها بقدر عيبها .)"١‏ 


و ما رواه محمد بن ميسر عن أبى عبد الله عليه السلام قال: كان على عليه السلام لا يرد 


الجاريه بعيب اذا وطئت و لكن يرجع بقيمه العيب ... 07. 
فان المستفاد من هذه الروايات أن الميزان بنفس العيب. 


و أما ما فى كلام الاستاذ دام ظله من أنه يفهم من هذه الطائفه الاطلاق- أى عدم الفرق بين قبل الظهور و بعده- و أنه فى قوه أن 
يقال: ان المعيب يرد قبل الوطء و يؤخذ الارش له بعد الوطء, و لا وجه للتقييد بما قيد بالعلم و الظهور لان حمل المطلق على 
المقيد فى المثبتين على خلاف القاعده. مخدوش بأن 


.١ الوسائلء الجزء (؟١) الباب (©) من ابواب احكام العيوب الحديث‎ )١( 
نفس المصدرء الحديث ه.‎ )0( 


() المصدر السابق» الحديث 8,. 
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المستفاد من الروايه أنه عليه السلام كان يأخذ الارش فى صوره الوطءء و من الظاهر أن أخذ الارش كان فيما لو ظهر العيب فلا 


و أما ما أفاده الشيخ قدس سره من التأييد للمدعى بأن حق مطالبه الارش لا معنى له بظهور العيب بل يثبت بنفس العيب. مدفوع 
أيضا بأنه لا مانع من ثبوت الارش بعد ظهور العيب كالرد» فان الارش ليس إلا غرامه و تداركا و ليس واقعا فى مقابل مقدار من 
العين. 


وهل يمكن الاستدلال للمدعى بالإجماع و النص على جواز التبرى فى ضمن العقد كما فى كلام الشيخ قدس سره أم لا؟ 
الظاهر هو الثانى» أما الاجماع فلا أثر له كما مر مراراء و أما النص فالمستفاد منه جواز التبرى فى ضمن العقد و تتعبد به بمقدار 
دلالته و الكلام فى المقام فى ثبوت الخيار بوجود العيب الواقعى و المستفاد من النص ليس الا التبرى قبل تماميه العقد, و الكلام 
فى المقام فيما بعد العقد. و ملخص الكلام 


انه حكم خاص تعبدى فى مورد خاصء و لا فرق فيه بين الثبوت قبل الظهور و بعده و على كلا التقديرين اسقاط لما لم يجب. 
و مما يدل على المقصود النصوص الوارده فى جواز رد المملوك من أحداث السنه .)١١‏ 


ثم ان المصنف أفاد بأنه لو لم يستفد من النص أحد الامرين لا بد من الرجوع الى القواعد لكن لم يذكر ما هو مقتضى القاعده. 
والظاهر أن مقتضى القاعده عدم الثبوت الا بعد الظهور و ذلكك لاقتضاء وجوب الوفاء و القدر الخارج بعد الظهور. و أيضا 
مقتضى الاستصحاب عدم تأثير الرد قبل الظهور. 


و الحاصل أن ما يمكن أن يكون وجها لثبوت الخيار قبل العلم أمور: 


(1) الوسائل» الجزء )١١(‏ باب 7 من أبواب أحكام العيوب. 
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قوله: ثم انه لا فرق فى هذا الخيار بين الثمن و المثمن .)١(‏ 

الاول- ان ظهور العيب بمنزله رؤيه المبيع على خلاف ما اشترط فيه. 
وفيه أنه مبنى على كون مدرك الخيار الاشتراط لا النص. 


الثانى- الاجماع نصا و فتوى على جواز اسقاط الخيار و التبرى فى ضمن العقد. و فيه أنه لا دليل على المدعى و انما هو حكم 


مخصوص بمورده. 
الثالث- أن الارش لا معنى له أن يتوقف على الظهور. و فيه أنه لا مانع منه. 


الرابع - ان النصوص بحسب الفهم العرفى تدل على أن الموضوع هو العيب لا ظهوره؛ فان العلم و الظهور طريق و كاشف لا 


موضوع. و هذا الوجه لا بأس به. 


الخامس - أنه يستفاد من النصوص الوارده فى باب أحداث السنه أن المناط هو العيب لا ظهوره؛ و مجرد امكان أن يكون له 


شرط و هو الظهور لا يقتضى الالتزام به ما لم يدل عليه دليل. 


السادس- 


مقي التعوضن الدارقه فى ون لجا بو الع قا الوسابوو ينقيطة ارق 
[ثم إنه لا فرق فى هذا الخيار بين الثمن و المثمن] 


أقول: ان البحث المذكور يختص بما اذا كان المدركك فى الباب هو النصء و أما اذا كان المدركك دليل نفى الضرر أو الاشتراط 
الارتكازى أو الاجماع فلا مجال للبحث المذكوره لعدم الفرق بين الثمن و المثمن فى هذا الفرض.ء و ان كان العموم فيما يكون 
الاجماع مشكلا. 


ثم ان المصنف قال فى وجه ما ذهب اليه من عدم الفرق بين الثمن و المثمن انه لا خلا-ف فيه و ان كان مورد الاخبار ظهور 
العيب فى المبيع؛ لان الغالب كون الثمن نقدا غالبا و المثمن متاعا فيكثر فيه العيب بخلاف النقد. 
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قوله: يسقط الرد خاصه بأمور: أحدها التصريح بالتزام العقد و اسقاط الرد و اختيار الارش .)١(‏ 


وفيما أفاده مجال للمناقشه. لان الغلبه فى الاثمان كونها نقدا و ان كان مسلما فى زماننا هذا الا أنه لا يكون كذلك فى عصر 
النبى «ص» و الائمه «ع1), بل كان الثمن فيه متاعا أيضا فى كثير من الحالات. 


و كيف كان فلا بد أن يلاحظ مقتضى الاطلاق فهل يشمل الثمن و المثمن كلاهما أم يختص بالثمن؟ 
أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله أن العنوان المأخوذ فى الدليل كلمه «شراء»» و هو يطلق على كلا الطرفين. 


و فيما أفاده نظر لان ما أفاده من عدم الفرق يتصور فى كلمه «اشتراء» حيث انه يستعمل فى الايجاب و القبولء و أما «الشراء» فلا 
يستعمل الا-فى جانب المشترى. أضف الى ذلك أن المستفاد من ظاهر الادله اختصاص العيب بخصوص المبيع. و كيف كان 
فان قام الاجماع التعبدى على تعميمه للثمن أيضا فهو و الا فالامر مشكل. 


[يسقط الرد خاصه بأمور:] 
[أحدها التصريح بالتزام العقد و إسقاط الرد و اختيار الأرش] 


أقول: لا بد أن لا يخفى عليكك أن هذا البحث يتوقف على القول بالعرضيه بين 


الرد و الارشء و أما اذا قلنا بأن الارش يكون فى طول الرد فلا تصل النوبه الى البحث المذكور. و على أى حال فالحق كما أفاده 
المصنف أن الرد يسقط بالتصريح بالتزام العقد و اسقاط الرد بأن يقول «التزمت بالعقد و اسقطت الرد) لأنه حق من الحقوق و هو 
قابل للإسقاط كما حقق فى محله. 


و فى هنا كلام للمحقق الايروانى قدس سره. و هو: ان حق الخيار فى المقام حق واحد متعلق بأحد الامرين من الفسخ و أخذ 
الارش لا حقان و الإجازه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لحان 
قوله: الثانى التصرف فى المعيب .)١(‏ 


الجمع بين الفسخ و أخذ الارشء و الحق الواحد لا يقبل التجزيه و التبعيض» فان سقط سقط رأسا و لم يبق منه شى ء» و الا بقى 
بكماله و تمامه» فكان فعلا متعلقا بما كان متعلقا به أولاء و مع الشكك يستصحب بقاؤه. 


و فيه: لا نفهم مراده؛ فانه ما المراد بوحده الحقء اذ لا شبهه فى تعدد متعلق الحقء غايه الامر يمكن أن يكون اسقاطه مشروطا 
بشرطء و هو اسقاط العدل الاخر أيضا. و مجرد هذا الاحتمال لا يضر بعد ما علمنا بأنه يجوز لذى الحق اسقاط حقه الا أن يقال: 
ليس لنا مطلق يؤخذ به فى كل مورد شكك فى جهه من الجهات. 

و أما الاستصحاب المذكور فهو معارض بمثله» و هل يكون فرق بين الالتزام بالعقد و بين اسقاط الخيار كما يظهر من كلام 


المصنفء فلا يبعد أن يكون قول القائل «أسقطت خيارى» ظاهرا فى اسقاط كلا الامرين فى مقام الاثبات» و أما فى مقام الثبوت 
فلا وجه للتفكيك. 


[الثانى التصرف فى المعيب] 


أقول: و البحث فى المقام راجع الى أن التصرف يسقط الخيار أم لا؟ 


فنقول: 


لا شبهه فى سقوط الخيار بالفعل الدال على الرضاء فانه من الامور الانشائيه التى تقبل تحققها بكل من القول و الفعل. وعمده 
الكلام فى كون التصرف بما هو مسقط للخيار أم لاء و الذى يمكن وجها لكون التصرف مسقطا أمور: 


(الاول) الاجماع. و فيه قد علمت منا مرارا أن المحصل منه غير حاصلء و على تقدير حصوله محتمل المدركء و المنقول منه 


(الثانى) ما عن العلامه فى التذكره ان تصرفه فيه رضاء منه بالمعيبء و لو لا 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج , صسص: 71٠١‏ 


ذلك كان ينبغى له الصبر و الثبات حتى يعلم حال صحته و عدمها. 
و فيه: ان هذا الاستدلال دورى فان كشف التصرف عن الرضا يتوقف على كون التصرف الخارجى ضدا للخيار و عدم اجتماعه 


معه و لو فى نظر الشارع» و لو توقف المضاده و كونه مسقطا للخيار على الكشف المذكور لزم الدور. 


(الثالث) الروايات الوارده فى المقام» كصحيحه زراره عن أبى جعفر عليه السلام قال: أيما رجل اشترى شيئا و به عيب و عوار لم 
يتبرء اليه و لم يبين له فأحدث فيه بعد ما قبضه شيئا ثم علم بذلكك العوار و بذلكك الداء أنه يمضى عليه البيع و يرد عليه بقدر ما 
نقص من ذلكك الداء و العيب من ثمن ذلكك لو لم يكن به .)١١...‏ 


بتقريب: ان المشترى بعد التصرف لا يجوز له أن يرد المعيب» هذا كبرى القضيه. و أما احراز الصغرى فيستفاد من صحيحه على 
بن رئاب عن أبى عبد الله عليه السلام قال: الشرط فى الحيوان ثلاثه أيام للمشترى اشترط أم لم يشترط فان أحدث المشترى فيما 
اشترى حدثا قبل الثلاثه الايام فذلكك رضا منه فلا شرط. 


قيل له: 


وما الحدث؟ قال: ان لامس أو قبل أو نظر منها الى ما كان يحرم عليه قبل الشراء .)7١‏ 


و يرد عليه: ان المستفاد من الروايه الاولى أن المسقط للخيار الحدث المغير للعين كتقصير الثوب و غيره؛ و أما التصرف المطلق 
من دون أن يغير العين فلا يصدق عليه الحداث الحدث. 


و أماالروايه الثانيه ففيها: أولا أنها مختصه بخيار الحيوان كما يستفاد ذلكك من قوله «ان لامس أو قبل أو نظر منها الى ما كان 
يحرم عليه قبل الشراء». 


)١(‏ الوسائل, الجزء (؟١)‏ الباب ١18‏ من أبواب الخيار» الحديث ؟. 
(؟) الوسائلء الجزء )١7(‏ الباب (6) من أبواب الخيار» الحديث .١‏ 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج *, ص: "1١١‏ 

قوله: الثالث تلف العين أو صيرورته كالتالف .)١(‏ 


و ثانيا- انه يمكن أن يكون صدق احداث الحدث على التقبيل فى المقام من جهه أنه كانت للاستمتاع؛ و عليه فلا يمكن التعدى 
الى غيره كتعليق الباب و غيره. 


و ثالثا- ان المستفاد من بعض الروايات )١١‏ ان من اشترى جاريه لا تحيض فى سته أشهر من غير حمل و لا كبر و لا صغر فهو 
ترد منه» وان كان متصرفا فيها. 


نعم و فى المقام روايه 07١‏ تدل على أن التصرف اذا كان مغيرا للعين مسقط للخيار و الا فلاء الا أنها مرسله فلا يعتمد عليها. 


و رابعا- لنا دليل فى المقام على خلافه» فان قوله عليه السلام «كان على لا يرد الجاريه اذا وطئت» 2070 يدل بمفهومه أنه كان يرد 
فى غير صوره الوطء حتى مع اللمس و النظرء و كذا يستفاد ذلك من الروايات الوارده فى جواز رد المملوكك باحداث السنه. 


[الثالث تلف العين أو صيرورته كالتالف] 


أقول: المسقط الثالث التلف أو صيرورته كالتالفء أفاد الشيخ قدس سره بأن المستفاد 


من المرسله «6» بضميمه الاجماع أنه يشترط فى بقاء هذا الخيار بقاء العين فى الملكك و ان هذا الخيار له خصوصيه تختلف عن 
بقيه الخيارات» فان الخيار فى غير المقام لا يسقط بتلف العين و لكن فى المقام يسقط اذا لم تبق العين بحالها و خرجت عن 
ملك مالكها. و ملخص ما رامه قدس سره أن المستفاد من المرسله و الاجماع اشتراط بقاء العين بحالهاء فلو تلفت بالتلف 
الحقيقى أو الحكمى يسقط الرد. 


أقول: اما الاجماع فقد مر ما فيه و أما المرسله فأولا انها ضعيفه السند. و 


.١ الباب (”) من أبواب أحكام العيوب» الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.)*( من أبواب الخيار» الحديث‎ ١8 (؟) الوسائل, الجزء ؟١ الباب‎ 

(*) الوسائل» الجزء ١7‏ الباب 5 من أبواب أحكام العيوب» الحديث (6. 
() الوسائل» الجزء ١7‏ الباب ١18‏ من أبواب أحكام الخيار» الحديث ". 
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ثانيا ان المستفاد منها اشتراط كون العين قائمه بعينهاء و من الظاهر أن المستفاد من هذه الكلمه حدوث التغير الحسى فى المبيع» 
و أيضا من الظاهر أن انتقالها الى ملكك الغير لا يكون تغيرا فيها. 


و أفاد الاستاذ دام ظله على ما فى التقرير بأن المستفاد من المرسله أن الامر دائر بين رد العين و بين أخذ الارشء و فيما يكون 
المبيع منتقلا الى الغير لا يمكن رده؛ فيسقط الرد و يبقى الارشء و لذا لو أمكن ارجاعه بفسخ أو بمعامله جديده أو انتقاله بسبب 
غير اختيارى كالإرث لا مانع من الرد. 


ان قلت: ان الملكيه حصلت للمشترى باشترائه و قد انعدمت بالبيع من الشخص الثالث» فكيف يمكن الفسخ مع أن الملكيه غير 
قابله للرد. 


قلت: أولا ان النقل و الانتقال يتعلقان بالعين 


لا بالملكيه. و تعرضنا لهذه الجهه فى بحث المعاطاه مفصلا. 


و ثانيا: نسأل من أن المشترى قبل البيع من الثالث لو التفت الى العيب هل يكون له الرد أم لا؟ و لا سبيل الى الثانى» و على الاول 
هل ترجع الملكيه الى البائع أم لا؟ على الثانى يعود الاشكالء و على الاول نقول: فعليه لا مانع من انتقال الملكيه من الثالث الى 
الثانى و منه الى الاول. هذا ملخص ما أفاده و فيه: أولا ان المرسله لا اعتبار بهاء و ثانيا ان غايه ما يستفاد منها أن الخيار بالنسبه 
الى الرد دائر مدار امكان رد العين» و فى غير هذه الصوره لا تعرض للروايه بجواز الرد و عدمه. فلنا أن نلتزم بالخيار بواسطه )١١‏ 
ما رواه زراره عن أبى جعفر عليه السلام فان الميزان المستفاد من هذه الروايه فى جواز الرد و عدمه احداث الحدث فى المبيع و 
عدمه. فالحق أن يقال: ان الخيار يسقط 


.7 من أبواب احكام الخيار» الحديث‎ ١18 الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
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بالتلف الحقيقى» و أما فى غيره بأن ينتقل المبيع الى الغير بالبيع و أمثاله أو حجر المالكك عن التصرف فيه فلا وجه لسقوط حق 
الرد» الا ان يقال: بأن العرف بمناسبه الحكم و الموضوع يفهم أن اشتراط قيام العين بحالها مقدمه لرد العين الى صاحبهاء فلو لم 
يمكن الرد يسقط حق الرد. 


ثم انه لو قلنا بأنه يسقط الرد بالانتقال الى الغير و لكن عادت بعد الانتقال» فهل يجوز رده أم لا. 
اختار الشيخ عدم الجوازء و استدل عليه بالاصل. و الظاهر أن مراده بالاصل أصاله عدم حدوث الحق بعد سقوطه. 


و أفاد الاستاذ بأن المستفاد من النص 


أن شرط الفسخ و رد العين بقاءها بحالها حين الفسخ لا أزيد من هذا المقدار» فلو فرض أنه رجع المبيع الى المشترى الاول لا 
مانع من الرد لأنه حين الرد يكون على حاله و قائما بعينه» بل نقول: 


بأنه لو حدث فيه حدث- بأن كسر رأس العبد ثم عاد الى ما كان أولا- يجوز رده. 


و ما أفاده لا يمكن المساعده عليه لأنه ليس المستفاد من روايه زراره إلا حق الرد بشرط عدم حدوث حدث. فلو أحدث حدثا 
فيه ينقاب الموضوع و لا وجه لرجوعه أى رجوع حق الرد كما أفاد الشيخ, و لا تصل النوبه الى الاصل العملى و هى أصاله عدم 
رجوع الحق بل لدلاله نفس الروايه مضافا الى دلاله قوله تعالى (أَوْقُوا بالْعُقُودِه. 


و هذا الذى نقول ليس من جهه عدم العموم الزمانى كما فى كلام الاستاذء فانا لا نفرق بين العام الاستغراقى و المجموعى فان 
العام محكم فى كلا المقامين بل من جهه أن المستفاد من النص أن حق الخيار دائر مدار عدم احداث حدث 
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قوله: الرابع من المسقطات حدوث عيب عند المشترى .)١(‏ 
و معه لا دليل على الخيار كما هو ظاهر. 


و هذا فيما يكون الحدث تكوينيا ظاهرء و أما فيما يكون الحدث اعتباريا- كما لو انتقل الى الغير ثم رجع الى ملكه- فالامر أيضا 
كذلكك. و بعباره أخرى: اما نلتزم بتعدم سقوط حق الرد بالانتقال و أما نقول به أما على الاول فلم يسقط كى يرجع و أما على 
الثانى فلا وجه لرجوعه لعدم الدليل. و الالتزام انه بنحو القضيه الحقيقيه كما فى كلام الاستاذ فلا يساعده الدليل» و ان كان أمرا 
ممكنا ثبوتا. و الحق سقوطه بالانتقال 


بقى فى المقام شى ء؛ و هو: ان المستفاد من النص أن المانع لحق الرد احداث الحدث فى العين» فلو فرض حدوث حدث فيها 
بآفه سماويه و أمثالها فما حكمه؟ 


الحق أن يقال بعدم السقوطء فان الحكم تعبدى و لا بد من الالتزام به بقدر دلاله الدليل» و لا يدل الدليل أزية هن الحدت الذى 
يكون باحداث المشترىء و أما فى غيره فلا وجه لتسريه الحكم كما هو ظاهر. 


[الرايع من المسقطات حدوث عيب عند المشترى] 
اشاره 


أقول: و فى المسأله صور ثلاث» و تفصيل ذلكت: انه اذا أحدث العيب بعد العقد على المعيب: فاما أن يحدث العيب فى العين 


قبل القبضء و اما ان يحدث بعده فى زمان خيار يضمن فيه البائع المبيع» و اما أن يحدث بعد مضى الخيار فتكون المسائل ثلاثه: 
(المسأله الاولى) حدث العيب فى المبيع قبل القبض» 

اشاره 

و يقع الكلام فى المسأله من جهتين: 

الجهه الاولى - أن العيب الحادث بعد العقد و قبل القبض كالعيب الموجود قبل العقد فى كونه موجبا للخيار أم لا. 

اشاره 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ؟. ص: 710 
و هذه المسأله سبحث عنها ع المقام استدراكا. 
الجهه الثانيه- أن العيب الحادث بعد العقد و قبل القبض هل يسقط الخيار الحادث بالعيب القديم أم لا. و هذه المسأله هى التى 


عقوت الماك لكجليا 


فما يمكن أن يستدل به على كونه موجبا للخيار أمور: 


الاول: الاجماع. 


و فيه ما تقدم منا مرارا. 


الثانى: النصوص الوارده فى المقام: 
(منها) صحيحه بريد بن معاويه 


عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى من رجل عشره آلا-ف طن قصب فى أنبار بعضه على بعض من أجمه واحده و 
الانبار فيه ثلاثون ألف طنء فقال البائع قد بعتكك من هذا القصب عشره آلاف طن فقال المشترى قد قبلت و اشتريت و رضيت» 
فأعطاه من ثمنه ألف درهم و وكل المشترى من يقبضهء فأصبحوا و قد وقع النار فى القصب فاحترق منه عشرون ألف طن و بقى 
عشره آلاف طن. فقال: العشره آلاف طن التى بقيت هى للمشترى و العشرون التى احترقت من مال البائع .)١١‏ 


(و منها) ما رواه عقبه بن خالد 


عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى متاعا من رجل و أوجبه غير أنه تركك المتاع عنده و لم يقبضه قال آتيكك غدا إن 
شاء الله فسرق المتاع من مال من يكون؟ قال: من مال صاحب المتاع الذى هو فى بيته حتى يقبض المتاع و يخرجه من بيته» فاذا 
أخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحقه حتى يرد ماله اليه .)7١‏ 


(1) الوسائل» الجزء ١7‏ الباب ١4‏ من ابواب عقد البيع و شروطه؛ الحديث .١‏ 
(؟) الوسائل» الجزء ١7‏ الباب )٠١(‏ من ابواب الخيارء الحديث .١‏ 
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(و منها) قوله «كل مبيع قلف قبل قبضه فهو من مال بايعه» 


تقريب الاستدلال بهذه الاخبار: أن المراد من كون التلف على البائع كون المبيع فى عهدته و كأن المعامله لا تتم الا بالقبض 
أو مضى زمان الخيار» و معنى كون الضمان عليه ان التلف أو النقص فى ملكه. و المراد بالضمان ضمان معامله لا ضمان يدء اذ 
المفروض أن يده ليست يد ضمان. و حاصل المعنى ان تلف المبيع كلا أو بعضا و كذا عيبه قبل القبض كالتلف و العيب قبل 
العقد. فكأنه وقع فى ملكه و لازمه الانفساخ كلا أو بعضا فى الاولين و ثبوت الخيار فى الاخير. 


ان قلت: ان الاخبار لو كانت شامله لنقص الاوصاف نزم الحكم بالانفساخ فى صوره العيب كما فى صوره التلفء و الحال أن 


قلت: المراد بالضمان ليس ضمان اليدء بل معناه ان عهدته على البائع» و معنى كون التلف فى عهده البائع أنه يفرض حدوث 
التلف أو النقص فى ملكك البائع و يترتب على تلفها الانفساخ و على عيبها الخيار» و ليس هذا استعمال اللفظ فى المعنى 
المشترككء فان معنى الضمان أمر واحد و هو 


كون التلف فى عهده البائع» و يؤخذ بلا-زم هذا فى كلا الموردين؛ فلا يلزم اختلاف معنى الضمان بالنسبه اليهما حتى يلزم 
استعمال اللفظ فى المعنيين. 


و يؤيد ما ذكرنا قوله عليه السلام «و يصير المبيع للمشترى»» فيستفاد من هذا التعبير أن المال قبل القبض لم يصر مالا للمشترى. و 
ملخص الكلام أن المبيع ما لم يقبض يعتبر بقاؤه فى ملكك بايعه؛ و يترتب عليه أنه لو تلف يكون البيع منفسخا بالنسبه و لو عاب 
ترتب عليه الخيار» و أيضا لازمه ثبوت الارشء و ان اختلف أقوال العلماء فيه فذهب الى ثبوته جماعه منهم العلامه و الشهيدان 


)١(‏ المستدركك,. الجزء ” الباب 14 من ابواب الخيار. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 117" 


و يرد عليه: أولا انه قد جمع فى مقام الاستدلال بين نصوص الباب و نصوص المسأله الآتيه و هى التلف فى زمان الخيار» و الحال 
أنه لا-وجه للخلط بين البابين و النصوص الوارده فى المقام وان كان بعضها ضعيفا سندا لكن فى المعتبر منها كفايه» لكن 
الموضوع فيها التلف و العيب لا يكون مصداقا للتلف» و حمل التلف على أظهر أفراده يحتاج الى قرينه. 


و ثانيا- ان حصل التلف فى ملكك البائع لا يلزم أن يكون من أول الامرء بل لنا أن نقول بأنه يدخل فى ملكه قبل التلف آنا ماء و 
التفصيل موكول الى محله. 


فتحصل أن الدليل فى مقام الاثبات قاصر الا أن يقوم اجماع تعبدى كاشف و أنى لنا باثباته. 


و أما الجهه الثانيه- من المسأله الاولى و هى أن حدوث العيب قبل القبض هل يوجب سقوط الخيار الثابت بالعيب الموجود قبل العقد أم 
لا 


قال الشيخ قدس سره بأنه لا خلاف بينهم فى عدم كونه مانعا عن الرد بالعيب السابق. 


والمستند ان كان الاجماع 


فيرد فيه ما مر آنفاء و لكن الحق أنه غير مانع عن الرد على القاعده اذ ما يتصور أن يكون وجها لكونه مانعا أمران: أحدهما عدم 
قيام العين بحالهاء و ثانيهما أنه حدث فيه حدث. أما الاول فغير تام لان المدركك هى المرسله أى مرسله جميل» و من الظاهر 
عدم اعتبارهاء و اما حدوث الحدث فقد مر منا أن الحدث الموجب للمنع عن الرد هو الحدث الذى أحدثه المشترى بمقتضى 
روايه زراره فلاحظ. و عليه لا وجه لكونه مانعا عن الرد بالعيب السابق. 
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(و اما المسأله الثانيه) و هى ما لو كان حدوث الحدث فى المبيع يكون بعد العقد فى زمان الخيار الذى يكون التلف فيه على البائع» 
اشاره 

ففيها أيضا جهتان: 

أما الجهه الاولى - ففى كون العيب الحادث سببا للخيار كالعيب السابق على العقد و عدمه» 

فنقول: المدرك لهذا الحكم ان كان الاجماع ففيه ما فيه» و ان كان النصوص الداله على التلف فى زمن الخيار على من لا خيار 
له منها ما رواه )١١‏ ابن سنان عن أبى عبد الله عليه السلام» ففيه أن المستفاد من تلكك النصوص أن العين لو تلفت فى زمن الخيار 
أو حدث فيه حدث يكون ضمانه على من لا خيار له. و هذا المقدار لا يقتضى أن يكون حدوث العيب موجبا لثبوت الخيار. و 
بعباره أخرى: لا يستفاد من تلكك النصوص أن الشارع جعل حدوث العيب فى زمن الخيار كالعيب الحادث فى العين قبل العقد و 
نزل ما حدث فى زمن الخيار منزله العيب السابق فى جميع الآثار و الاحكام. 

و أما الجهه الثانيه- و هى أن العيب الحادث فى زمن الخيار هل يكون مانعا عن الرد بالعيب السابق أم لا؟ 

فقد ظهر الحق مما ذكرناه آنفا. و حاصله عدم وجه فى كونه مسقطا لا من باب الاجماع فانه مخدوشء بل من باب أنه لا مقتضى 
للمانعيه» فان حدوث الحدث فى زمن الخيار فى عهده من ليس له الخيار» و هذا المقدار لا يوجب المانعيه. و من ناحيه اخرى لا 
يصدق على مطلق الحدث الحادث فى العين أن المشترى أحدثه و الموضوع للحكم هذا العنوان فلاحظ. 

(و أما المسأله الثالثه) و هى ما لو حدث عيب فى العين بعد القبض و بعد مضى زمان الخيار» 


اشاره 


فيقع الكلام فيها بأن حدوث العيب هل يكون مانعا عن الرد 


(1) الوسائل "الجر )١8(‏ الاب امن ارات الشيارء البعديك ؟. 
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بالعيب السايق أم لاء 

بقع البحث فى هذه المسأله فى مقامات: 

المقام الاول: فيما يمكن أن يكون دليلا للمانعيه» 

اشاره 

وهو أمور: 

منها مرسله جميل» 

فان مقتضاها انه لو لم تبق العين بحالها لا يجوز ردها. و فيه أن المرسله لا اعتبار بها. 
و منها: ما عن العلامه» 


و حاصله ان الضرر المتوجه الى المشترى من قبل العيب السابق متداركك بخيار المشترى؛ و الضرر المتوجه الى البائع من قبل 
البيع الحادث يتداركك بجواز امساكك البائع عن القبول. و بعباره أخرى: يقع التعارض بين الضررين. 
و فيه: ان القاعده على ما سلكناه لا تدل الاعلى الحرمه التكليفيه» أما على مسلكك القوم فلا يتوجه الضرر دائماء فان التغيير لو كان 


قاعده الضرر. 


و أما ما أفاده الشيخ قدس سره من أنه بعد التعارض يرجع الى استصحاب الخيار. فيرد فيه: أولا ان الاستصحاب فى الحكم الكلى 
معارض بعدم جعل الزائد. و ثانيا انه لا تصل النوبه الى الاستصحاب, بل المحكم عموم (أَوْقُوا بِالْعُقُودِ). 


(و منها) أنه مع العيب لا يصدق الرد. 

وفيه انه لا شبهه فى صدق الرد. و انكاره مكايره. 

(و منها) أن حدوث الحدث فى العين حيث أن المشترى ضامن له يكون مثل احداثه الحدث الموجب لإسقاط الخيار. 
و فيه انه لا دليل على هذا المدعى. 

(و منها) الاجماع. 


و فيه ما فيه. 
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(المقام الثانى) فى أن الميزان و المناط للعيب الحادث المانع عن الرد ما هو؟ 


هل الميزان بمطلق التغيير أو التغير الحسى أو بأن يحدث فيه عيب أو غير ذلك. لا يخفى أن المدرك روايه زراره» و العنوان 
المذكور فيها الذى يكون مدارا للمانعيه احداث الحدث؛» أى يحدث المشترى فيه حدثاء فكلما صدق هذا العنوان يترتب الحكمء 
و مع عدم صدق هذا العنوان لا وجه للسقوط. و مع الاجمال أيضا يحكم ببقاء الخيار» لان المفروض أن هذا الخيار مع قطع النظر 
عن النص أمر عقلائى ارتكازى. 


ولا يخفى أنه لو أحدث فى المبيع حدثا موجبا لزياده قيمته كالسمن فى الشاه فالظاهر أنه لا يوجب سقوط الخيار» فانه يصدق 
عليه احداث الحدث,ء لكن الدليل عن مثله منصرف بحسب الفهم العرفى. نعم لو كانت الزياده لا توجب الشركه و بعد الرد 
يكون المشترى ذا حق فى المبيع» لا يكون وجه للانصراف فيكون مانعا. 


(المقام الثالث) لو زال العيب الحادث عند المشترى هل يجوز له الرد أم لا؟ 


الظاهر هو الثانى» لعدم الفرق فى سقوط الخيار بين بقاء الحادث و زواله. 


والميزان فى المسقطيه احداث الحدث الذى ذكر فى صحيحه زراره و عوده بزوال التغيير بعد سقوطه به يحتاج الى دليل. و أما 


المذكور فى المرسله بأنها ترد اذا كانت قائمه بعينها فلا يعتمد عليها لإرسالها. 
(المقام الرابع) لو رضى البائع برده مجبورا بالارش أو غير مجبور هل يجوز له الرد أم لا؟ 
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قوله: تنبيه ظاهر التذكره و الدروس أن من العيب المانع من الرد بالعيب القديم تبعض الصفقه .)١(‏ 
أفاد الشيخ قدس سره بأن سقوط الرد لرعايه حق البائع و مع رضاه لا وجه لعدم الجواز فان المقتضى للخيار موجود. 


وفيه: ان الامر وان كان كذلكك لكن مقتضى النص سقوطه بحدوث العيبء و كما ذكرنا آنفا أنه لا وجه لثبوته بعد سقوطه. فلا 


زا« بالكتاريل وخر بالاقاله 


قلت: لا وجه لقصوره. فان مقتضى الاطلاق ان احداث الحدث يوجب سقوط الخيارء و ثبوته بلا سقوطه يحتاج الى دليل مفقود 
فى المقام. نعم الاقاله لا مانع عنهاء و الفرق العملى غير ظاهر. 

ولا يخفى أن ضمان البائع للمشترى ضمان معاوضى و ضمان المشترى ضمان اليد و الفرق بينهما أن فى غرامه البائع يلاحظ 
النسبه بين القيمه الواقعيه و بين الثمن المسمىء و فى غرامه المشترى يلاحظ القيمه الواقعيه و لذا ربما لا بد أن يدفع مقدارا أزيد 


مق القمن . 


ثم ان البائع لو رضى برد المعيب مجبورا بالارش أو بلا ارش فهل يجوز أن يطالبه المشترى بالارش و لا يرضى بالرد؟ أفاد الشيخ 
فى المبسوط أنه لا يجوزء فان اخذ الارش يتوقف على امكان الرد. 


و فيه: انه بلا وجه؛ فان مقتضى ثبوت الارش مع احداث الحدث أن 


يكون للمشترى أخذ الارشء أعم من أن يكون البائع راضيا بالرد أم لا. 
[تنبيه ظاهر التذكره و الدروس أن من العيب المانع من الرد بالعيب القديم تبعض الصفقه] 
اشاره 


أقول: الكلام يقع فى مواضع ثلاثه: الاول أن يكون التبعض فى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: نفس 


أحد العوضينء الثانى أن يكون فى البائع» الثالث أن يكون فى المشترى. 

(أما الموضع الاول) و هو التبعض فى أحد العوضين 

اشاره 

فكما لو اشترى شيئا أو شيئين بثمن واحد من بايع واحد فظهر بعضه معيباء الظاهر أنه لو كان المبيع واحدا حقيقه أو عرفا- كما لو 
اشترى عبدا أو دارا فانكشف أن بعض المبيع معيوب- لا يجوز الرد بخصوصه أعم من أن يكون مدرك الخيار النص أو 


الارتكاز العقلاائى, لا-ن مورد الخيار المبيع المعيوب لا جزئه» كما أنه لو كان المبيع متعددا و لكل منهما قيمه معلومه و جمع 
بينهما فى الانشاء فانه يكون البيع فى المفروض متعددا فيجوز اعمال الخيار بالنسبه الى خصوص المعيب بلا شبهه. 


المعيوب أم لا. 


وما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه عدم جواز الرد أمور: 
(منها) الاجماع. 


(و منها) أنه لو كان المردود جزء مشاعا يلزم الشركه و ان كان جزء معينا يلزم تبعض الصفقه. 


و فيه يرد: أولا انا لا نتصور رد المعيب فى الجزء المشاعء و ثانيا لا محذور فى تبعض الصفقه على البائع غير توهم الضررء و من 
الظاهر أنه لا كليه له؛ اذ ربما لا يكون عليه ضرر. 


و أفاد الايروانى بأن توجه الضرر لا يمنع عن الخيارء لأنه حكم وارد فى مورد الضررء و دليل نفى الضرر لا يمنعه. 


و فيه: انه انما يتم هذا البيان فيما يكون الخيار موردا للضررء فانه فى مثله لا مجال لرفع الحكم بدليل لا ضررء كما يكون الامر 
كذلك فيما وجب 
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الجهار» و أما لو لم يكن كذلكك فلا مانع من رفع اليد عن الاطلاق بدليل نفى الضرر. و الذى يهون الخطب أن دليل لا ضرر 
ليس ناظرا الى رفع الحكم, و مع الاغماض يترتب عليه أنه لو كان ضررا على البائع يجبر بالخيار. و بعباره أخرى: لو كان التبعض 
ضررا على البائع يمكن أن يعمل بالخيار. 


ان قلت: ان غرض المشترى تعلق بابقاء الجزء الاخرء و اعمال الخيار من قبل البائع يكون ضررا على المشترى. 


قلت: أولا ينقض بما لو اشترى حيوانا مع شىء آخر فهل يجوز له اعمال خيار الحيوان. و ثانيا نقض الغرض الشخصى للمشترى 
لا يكون مناطا للضررء فان الضرر من باب و نقض الغرض الشخصى من باب آخر. و ثالثا هذا الضرر ناشئ من فعل المشترى و لا 
يرتبط بالحكم الشرعى. و رابعا بعد تعارض الضررين يسقط قاعده لا ضرر و يبقى دليل الخيار بحاله» فيجوز له اعمال الخيار 
بالنسبه الى خصوص المعيب. 


(و منها) أن المستفاد من النص أن الصبغ يمنع عن الرد» 


و فيه: ان الميزان بصدق احداث الحدث» و لذا لو كان الصبغ موجبا لنقصان القيمه 


يكون مانعا عن الرد أيضاء فلا يكون المنع من جهه حدوث الشركه. مضافا الى أن الرد فى المقام لا يوجب الشركه بل يوجب 
التبعض. 


(و منها) ان شرط رد المعيب ان يكون قائما بعينه. 


وفيه: أولا أن مرسله جميل ضعيفه, و ثانيا انه لا شبهه فى المبيع بأنه باق و قائم بعينه كما هو ظاهر. 
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(و منها) ما عن صاحب الجواهرء و هو أن الخيار حق واحد متعلق بمجموع المبيع لا كل جزء منه, و لا أقل من الشى 


و يرد فبه: أولا ان لازم ذلكك عدم الجواز حتى مع رضى البائع» لان القصور من ناحيه المقتضى لا من جهه المانع. و ثانيا لا شبهه 
فى وحده حق الخيار و لم يقل احد أنه يجوز للمشترى ان يرد جزء المعيب. و أيضا لا يتوهم أحد بأنه يجوز له رد خصوص 
الصحيح. انما الكلا-م فى أن مركز الخيار مجموع ما وقع عليه العقد بحيث لا يجوز له رد خصوص المعيب أو مركز الخيار 
خصوص المعيبء و انما يجوز رد المجموع لعدم ترتب تبعض الصفقه او للإجماع أو لصدق المسبب على المجموع. 


و الحق أنه يصدق المعيب على خصوص المعيب و اطلاق الدليل يشمله؛ فانه يصدق أنه اشترى شيئا معيبا و لا يكون هذا الكلام 
كذبا فيترتب عليه الخيار. 


وممايؤيد المدعى بل يدل عليه أنه يجوز رد المعيب مع رضى البائع بالاتفاق» و انما لم يجز رد خصوص المعيب بلا رضى 
البائع لأجل ترتب التبعض. فيعلم أنه لو لم يكن خصوص المعيب موردا للخيار لم يكن رده جائزا الا بالتفاسخ. و بالتفاسخ يجوز 
الرد حتى فى مورد خصوص الجزء الصحيح كما هو ظاهر. 


(و أما الموضع الثانى) و هو ما لو تعدد البائع فلا خلاف فى جواز التفريق» 


و لو اشترى اثنان من اثنين يدخل فى المسأله الثالثه» و هو الموضع الثالث من البحث. 
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(و أما الموضع الثالث) و هو ما لو اشترى شيئًا من ثالث فانكشف أنه معيب هل يجوز أن يرد أحدهما حقه بخيار العيب أم لاء 


و قبل يبان الحال لا بد من التنبيه على أمر» 


و هو أنه لو تعدد العقد- كما لو باع البائع نصف العين من زيد و فى ذلكك الحال باع وكيله النصف الاخر من بكر- لا شبهه فى 
ثبوت الخيار لكل من الشريكين؛ كما أنه لو باع نصف داره من زيد بثمن معين و نصفها الاخر من بكر كذلكك, و فى مقام 
الأنشاء انشأ كاذ البعية باتشاء واحد يكوق لكاذ المشتريين الخيار اذ لآ يرتبط أحدهما بالاخيرة ائما الاشكال فيما يكوث العقد 


واحدا واردا على شىء واحد بثمن واحد. 
وما يمكن أن يقال فى وجه المنع أمور: 
(منها) أنه لو تفرد أحدهما بالرد لا يكون البيع قائما بعينه. 


وفيه: أولا-ان مدرك هذا الحكم ضعيف للإرسال. و ثانيا ان المسيتفاذ هق الرواية أن المبيع بعد انتقاله الى المشترى يلزم أن 
يكون قائما بعينه الى زمان الردء و هو كذلكك و يصدق عليه هذا العنوان فانه قائم بعينه. 


و الحاصل ان الميزان فى ثبوت الخيار بقاء العين على نحو تلقاه من البائع و المفروض أنه كذلكك و ليس الميزان بأن يرجع الى 
ملكك البائع على نحو خرج من ملكه. 


(و منها) ان الانفراد بالرد يوجب الضرر بالنسبه الى البائع. 


و فيه: أولا يلزم عدم الخيار حتى فى صوره تعدد العقد, فانه لا فرق فى توجه الضرر فى الصورتين. و ثانيا يمكن أن يتصور عدم 
توجه الضرر. و ثالثا يتعارض ضرره مع ضرر المشترىء فانه يتضرر بالصبر على المبيع. و رابعا 
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قوله: مسأله يسقط الارش دون الرد فى موضعين .)١(‏ 

ان البائع أقدم على الضررء فانه بمقتضى الارتكاز العقلاائى التزم بأنه فى صوره العيب يقبل رد المبيع» و عليه لا فرق بين علم 
البائع بالتنقيص و عدمه. 


(و منها) أن دليل الخيار منصرف عن المقام. 


وفيه: أولا انه لا وجه للانصرافء لان غايته قله وجوده. و هى لا توجب الانصراف. و ثانيا انه بناء عليه لا بد من الالتزام بعدم 


الخيار حتى لمجموع الشريكين. 


(و منها) أنه خيار واحد قائم بمتعدد» 


فليس لكل منهما الاستقلال باعماله. 


وفيه: ان الميزان بصدق عنوان أخذ فى دليل الخيار» فان المأخوذ فيه قوله عليه السلام «من اشترى شيئا و به عيب أو عوار»» فاذا 
صدق هذا العنوان يترتب عليه حكم الخيار بلا كلام. 


و ملخص الكلادم ان اثبات أن الخيار أمر واحد قائم بمتعدد فلا يجوز الانفراد بالاعمال يحتاج الى الدليل» بل الميزان بصدق 
موضوع الخيار» و هذا العنوان يصدق على كل منهماء بلا فرق بين أن يكون القبول واحدا أو متعدداء بل الحكم فى المقام أظهر 
من خيار الحيوان فيما لو اشتراه شريكان» فان نصف الحيوان لا يصدق عليه الحيوان بخلاف المقام. 


[مسأله يسقط الأرش دون الرد فى موضعين] 
[الأول- إذا اشترى ربويا بجنسه نظهر عيب فى أحدهما فلا أرش حذرا من الربا.] 
أقول: أفاد المصنف بأن الارش يسقط فى موضعين: 


الاول- اذا اشترى ربويا بجنسه نظهر عيب فى أحدهما فلا أرش حذرا من الربا. و يقرب ذلكك بوجهين: الاول ما قربه الشيخ 
قدس سره بأن المستفاد من أدله تحريم الربا أن وصف الصحه فى أحد الجنسين كالمعدوم لا يترتب على فقده استحقاق عوض» 
فالعقد على المتجانسين لا يجوز أن يصير سببا لاستحقاق 
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أحدهما على الاخر زائدا على ما يساوى الجنس الاخرء فتشمله أدله حرمه الاخذ بالتفاضل. 
و يرد عليه: ان ما ذكره مبتنى على ان تكون الغرامه فى إزاء صفه الصحه و الحال أنه ليس كذلك. 


والذى يدل على أن الارش ليس فى مقابل وصف الصحه أن المشترى لو كان جاهلا بالعيب أو كان جاهلا بحكم الارش و لم 
يطالب البائع بالارش لم يجب على البائع شى ء على ذمته؛ فان ما أخذ فى مقابل الصحه غرامه شرعيه حكم بها الشارع. 


الثانى- ما أفاده صاحب الكفايه فى حاشيته على المكاسب 


أن المستفاد من أدله تحريم الربا أنه كما لا يجوز الزياده فى الربويين من ابتداء البيع كذلكك لا يجوز فى حال استقراره و لزومه» 
فيكون حال الزياده كحال زياده الشرط فى طرف أحد الربويين» و لازمه عدم جواز أخذ الارش بعد العلم بالعيب. 


و فيه: أولا ان ظاهر الادله حرمه الربا حدوثا فلا تشمله بقاء. و ثانيا ان الوفاء على العقد يترتب على البيع» فلا بد أن يكون صحيحا 


فى رتبته السابقه حتى يترتب عليه وجوب الوفاء. و ثالثا ان وجوب الوفاء و الالتزام لا ربط له بأخذ الارش و عدمه. و لذا لولم 
يقدر على رد المعيوب فلا بد أن يلتزم بالعقد سواء أخذ الارش أم لا. 


و الحاصل ان الارش حكم شرعى لا 


يوجب الرباء فمن ذهب الى كون الارش و الرد فى الرتبه الواحده يلتزم ببقاء الارش اذا لم يمكن الرد. 

الثانى- العيب الذى لا يكون موجبا لنقص القيمه. و قد مثلوا له بالخصاء فى العبدء فانه عيب و لا يوجب نقصا فى القيمه. 
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قوله: مسأله يسقط الرد و الارش معا بامور .)١(‏ 


و أورد عليه المصنف: بأن الميزان فى القيمه الا-غراض العرفيه و ان كانت فاسده عند الشرع, و من الظاهر أن جمله من الناس 
يرغبون فى العبد الخصى لأغراضهم الفاسده. و الحاصل ان العيب لو لم يكن نقصا للقيمه لا يوجب الارش. 


لكن يرد عليه: انه لو قلنا بأن العيب الموضوع للخيار هو العيب الموجب لنقص القيمه فلا يكون غير المنقص موجبا للرد أيضا فلا 
موضوع لهذا البحث. 


[مسأله يسقط الرد و الأرش معا بأمور] 
[الأول العلم بالعيب قبل العقد] 


أقول: الا-ول العلم بالعيب قبل العقد, و ادعى الشيخ أنه بلا خلاف و لا أشكال. و بعباره أخرى: يشترط فى تحقق الخيار جهل 
المشترى بالعيب. و الدليل عليه أن الخيار المستفاد من الدليل رتب على صوره الجهلء فلاحظ روايه زراره و فيها قال عليه 
السلام «من اشترى شيئا و لم يتبرء اليه و لم يتبين له) الخ» فموضوع الخيار غير العالم بالعيب. 


وقد يستدل للمدعى بمفهوم روايه زراره» و المستدل صاحب الجواهرء و أفاد المصنف بقوله: و فيه نظر. ربما يورد على 
المصنف بأن الوصف وان لم يكن له مفهوم و لكن فى المقام خصوصيه تقتضى الدلاله بالمفهوم. 


و توضيح الحال: ان الوصف و ان لم يكن دالا مفهوما لما ثبت فى الاصول من عدم المفهوم للوصفء و لكن هذا فيما لا يكون 
المتكلم فى مقام بيان الكبرى الكليه و الا يكون الوصف دالا مفهوما 


و فى المقام انه عليه السلام فى مقام بيان ضابطه كليه. فطبعا يدل الكلام على المفهوم و الا يلزم لغويه الضابطه. 
و ربما يورد عليه بأنه لا وجه لعدم دلاله الشرطيه على المفهوم, فان المقام ليس داخلا فيما لا تكون الشرطيه داله على المفهوم. 
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و توضيح الحال: ان الشرط المذكور فى القضيه الشرطيه على أقسام: فان الشرط تاره لا يكون دخيلا فى ترتب الجزاء بحسب 
الخارج و الواقع كما قوله «ان جاءكك زيد اكرمه) فان مجى ء زيد لا يكون دخيلا فى تحقق الاكرام خارجا اذ يمكن الاكرام و لو 
مع عدم مجيثه. و أخرى يكون دخيلا فى ترتب الجزاء خارجاء بحيث لو لم يتحقق لا يمكن ترتب الجزاءء كما فى قوله «اذا 
ركب الا-مير فخذ ركابه). و ثالثه مركب من أمرين كقوله «اذا ركب الا-مير و كان يوم السبت فخذ ركابه» فان أخذ الركاب 
بالنسبه الى الركوب من قبيل الثانى و بالنسبه الى يوم السبت من قبيل الاول. 


و الشرط فى المقام من قبيل القسم الثالث» فان الخيار بالنسبه الى الاشتراء من قبيل الثانى و بالنسبه الى العلم من قبيل الاول؛ فلا 
وجه للنظر فى الشرطيه بأنها مسوقه لبيان الموضوع و لا مفهوم له. 


ولكن المحتمل بل الظاهر أن نظر المصنف فى الاستدلال ليس من هذه الجهه» كيف و هو بعد سطر يستدل بالمفهوم» بل 
يمكن أن يكون الوجه أمرا آخر و هو أن البيان من طرف البائع له موضوعيه و مع عدمه يتحقق الخيار حتى مع العلم بالعيب, و لا 
أقل من احتمال الموضوعيه. 


لكن الحق عدم ورود الاشكال على صاحب الجواهرء لأنه قد ذكرنا مرارا أن أخذ هذه المفاهيم فى الدليل 


يفهم منه العرف الطريقيه و يستفيد أن المناط هو العلم خصوصا فى المقام؛ اذ «عبر) بصيغه المجهولء فانه لو كان التعبير بصيغه 
المعلوم لكان لاحتمال الموضوعيه وجه. و أما مع كون التعبير بصيغه المجهول فليس لهذا الاحتمال مجالء فالحق مع صاحب 
الجواهر. 


قَممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» ١‏ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج رذ ص: كرون 
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فلو شرط مع العلم خيار العيب الذى له أحكام خاصه فاختار صاحب الجواهر قدس سره الصحه و الشيخ فساد الشرط و العقد, و 
لا بد من التكلم أولا فى فساد الشرط و عدمه. و ثانيا فى افساده للعقد و عدمه. 


فنقول هذا النحو من الا-شتراط يتصور بنحوين: الا-ول أن يشترط تحقق هذا الحكم الخاص بلا جعل من المتعاقدينء الثانى أن 


فان كان على النحو الاول يكون باطلا. لان الشرط ليس مشرعا و لا يمكن جعل الحكم الشرعى بالشرطء و هذا ظاهر. و من 
البعيد كله أن اراد صاحب الجواهر من كلامه هذا الفرض. و ان كان على النحو الثانى فالظاهر جوازه. فانه لا مانع منه و ليس فيه 
مخالفه للشرعء فان المستفاد من الدليل أن ترتب الخيار بهذا النحو فى هذه الصوره و ينفى الخيار الخاص فى صوره العلم» لكن 
لا يدل على أنه لو التزما باختيارهما و جعلا أمرا خاصا على عهدتهما يكون باطلا فلا مقتضى للفساد بل المقتضى للصحه تام. 


هذا تمام الكلام فى فساد الشرط و عدمه؛ و ظهر أن الحق صحته. و أما افساده على تقدير فساده فهو مبنى على ذلكك البحث. و 
الحق أنه لا يوجب فساد العقد 


0 
(الثانى) مما يوجب سقوط الرد و الارش معا تبرى البائع عن العيوب» 
وما يمكن أن يستدل به أمور: 

(منها) الاجماع, 

فانه ادعى عليه اجمالاء و لكن الاجماع فيه ما فيه. 

(و منها) ان العقد بحسب القاعده الاوليه لازم فانه يجب الوفاء به» 


و انما تخرج عن القاعده للارتكاز العقلائى؛ و من الظاهر أنه مع التبرى لا يبقى مجال 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: فون 


للتمسكك بالارتكاز كما هو ظاهر. و لكن العمده ملاحظه النص. فان الميزان مقدار ما يستفاد منه. 
(و منها) النصان الواردان فى المقام: 


أحدهما ما رواه ١١‏ زراره عن أبى جعفر عليه السلام» فانه اشترط فيها تحقق الخيار بعدم تبرى البائع فلاحظ. ثانيهما مكاتبه جعفر 
بن عيسى 237١‏ فان دلالتها على المدعى لا ينكرء لكن سندها مخدوش بجعفر بن عيسىء اذ أن الرجل لم يوثق» و المدح الذى 
يرويه الكشى فى حقه لا يدل على وثاقته» بل يستفاد من تلكك الروايه أنه وقع مورد اعتراض أبى الحسن عليه السلام. فلاحظ 


جامع الرواه ج ١‏ ص .١188‏ 


ثم انه لا فرق بين التبرى الإجمالى و التفصيلى» فان اطلادق روايه زراره يقتضى عدم الفرق. هذا كله فى التبرى عن العيوب 
الموجوده حال العقد, و ربما يقال بأن التبرى من العيب قد يجتمع مع الغرر فى البيع» و هو فيما لا يكون للمشترى طريق الى 
احراز صحه العقد فيكون البيع باطلا بالغرر. 


ان قلت: مقتضى اطلاق روابه زراره صحته. 


قلنا بأن أصاله السلامه أصل معتبر تدل على سلامه المبيع فلا غرر» كما أنه لو قلنا بأن المستفاد من روايه زراره بحسب الفهم 
العرفى أن هذا الدليل ناظر الى دليل نفى الغرر فلا اشكال أيضا لتقدم الحاكم على المحكوم. و أما لو لم نقل بالحكومه نقول: 


يقع التعارض بين دليل نفى الغرر و بين هذه الروايه بالعموم من وجه. و بعد التعارض و التساقط تصل النوبه الى 


الاخذ باطلاق أدله صحه البيع. 


.” من ابواب الخيار» الحديث‎ ١18 الباب‎ )١7( الوسائلء الجزء‎ )١( 
.١ الباب 8 من ابواب احكام العيوب,» الحديث‎ )١7( الوسائل» الجزء‎ )0( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 7" 


و أما العيوب المتجدده فأفاد المصنف أنه يصح البراءه من تلكك العيوب بمقتضى دلاله «المؤمنون عند شروطهم). 


و ربما يشكل بأنه من اسقاط ما لم يجب. لكن فيه ما مر من أنه ليس عليه دليل» و القدر المعلوم من الاجماع غير هذا الموردء 
لكن الاشكال كما ذكرنا سابقا من ناحيه عدم الدليل على جواز اسقاط الحق الذى يتحقق بعد ذلك. و لكن الحق ان التبرى 
يرجع الى عدم اشتراط الخيار» و هذا ليس اسقاطا للحق. 


ان قلت: يلزم منه الغرر. 

قلت: ان العيب الحادث فى المبيع بعد العقد لا يوجب الغرر. 

ان قلت: العيب الحادث فى زمان الخيار يوجب الخيار فيعود محذور اسقاط ما لم يجب. 
قلت: على فرض تماميه هذا المطلب و ثبوت الخيار بمثله يدخل تحت دليل صحه التبرى. 


ثم ان المصنف أفاد بأن البراءه فى المقام يحتمل فيها معان و ذكر ثلاثه معان: عهده العيوب» ضمان العيب» حكم العيب. و 
الحق أن البراءه المستفاده من الدليل معناها عدم تعهد البائع بشىء من قبول الفسخ و أداء الارش» و هذا هو الصحيح. و اما 
البراءه عن عهده العيب فيمكن أن يرد فيه بأن العيب أمر تكوينى و ليس متعلق عهده البائع» كما أن البراءه من الحكم لا معنى له 
فان الحكم أمره بيد الشارع. نعم ضمان العيب معناه تعهد ادائه و البراءه منه عدم التعهد. 


ثم ان التبرى هل يكون مؤثرا فى سقوط بقيه الآثار ككون التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له بحيث لو مات الحيوان بالعيب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ©. ص: 8" 


فى زمان خيار الحيوان للمشترى فهل يكون على البائع أو يسقط. و التحقيق أن يقال: اما يقصد المتبرى بالتبرى سقوط تلكك 
الحقوق و اما لا يقصد, أما على تقدير عدم القصد فلا مقتضى للسقوط. و أما على تقدير القصد فأفاد الاستاذ بأن سقوطه فى هذا 
الفرض مبنى على كون تلكك الامور من الحقوق القابله للرد أو من الاحكام غير القابل للرد. 


و فيه: ان الكلام فى تبرى البائع» و البائع من عليه الحق لا من له الحق» فكيف يسقط. مضافا الى أنه يدخل فى بحث اسقاط ما لم 
يجبء بل الظاهر كما أفاده الشيخ أن مقتضى دليل ضمان تلكك الامور بقاء الضمان بحاله؛ و لا وجه لسقوطها. 


[ثم إن هنا أمورا يظهر من بعض الأصحاب سقوط الرد و الأرش بها] 


اشاره 
أقول: ثم ان الشيخ أفاد بأنه يظهر من بعض سقوط الرد و الارش بأمور: 
(منها) زوال العيب قبل العلم به, 


كما صرح به فى غير موضع من التذكره. 


و قال الشيخ قدس سره بأن الظاهر هو التفصيل بين الارش و الرد بالسقوط فى الثانى دون الاول» و ذلكك لان العيب مع زواله و 
عدم بقائه لا يكون المشترى متصرفا فيه فلا وجه للرد. و أما الارش فهو غرريه حاصله من العيب الموجود فى المبيع و براءه ذمه 
المالك عنه بلا وجه لو لم يكن اجماع. و التحقيق ان يقال بعدم الفرق بين الارش و الردء فان المدركك كما مر النص الخاص أو 
قاعده نفى الضررء و مقتضى النص عدم الفرق بين الصورتينء و أما قاعده ان الزائد العائد كالذى لم يزل أو كالذى لم يعد ليس 
تحته شىء و لا ينطبق على برهانء فالعمده ظواهر الادله» و مقتضاها عدم سقوط شىء من الامرين. لاحظ روايه "١‏ زراره؛ 


(0) الوشائل الجزء ؟١‏ البات 2ه :ابوات الخيار الحديف 3 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: ع" 


فان المستفاد منها أن المبيع اذا كان به عيب للمشترى أن يرد» أعم من أن يزولء أو لا يزول» و يؤكده أن مقتضى الارتكاز 
العقلائى هو الخيار مع العيب و البقاء ليس شرطا لجعل الخيار. 


ولو فرض الشكك فهل يجرى استصحاب الخيار؟ الظاهر لاء لا لعدم بقاء الموضوعء فان الموضوع المستفاد من الروايه باق» بل 
لان المرجع عند الشكك عموم وجوب الوفاءء مضافا الى أن الاستصحاب فى المقام يعارضه استصحاب عدم الجعل فى المقدار 


(و منها) التصرف بعد العلم بالعيب. 


وما يمكن أن يكون وجها لهذا المدعى أمران: 
أحدهما- ان التصرف رضاء به و فيه: ان التصرف أعم من الرضاء فانه ربما يتصرف الشخص و لا يقصد الاسقاط. 


تارهيات اف التضي 


الدال على جواز أخذ الارش مختص بالتصرف الذى يكون قبل العلم. 


و فيه: انه ليس الامر كذلككء بل مطلق من هذه الجهه كروايه ١١‏ ابن سنان عن ابى عبد اللّه عليه السلام» فان مقتضى هذه الروايه 
سقوط الرد بالوطى و ثبوت الارش ان كان فى الامه عيبء أعم من أن يكون الوطى قبل العلم بالعيب أو بعده. 


و ملخص الكلام فى المقام: انه لا وجه للسقوط على طبق الموازين الاوليه» 


.١ الوسائل الجزء ؟١ الباب 5 من احكام العيوب الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 0" 


فانه مادام لم يسقط ذو الحق حقه لا يسقط حقه. و أما الاستناد الى ما ورد فى سقوط خيار الحيوان بالنص فقد مر أنه حكم 


تعبدى وارد فى مورد خاص. 


و أما النصوص الوارده فى المقام فالمستفاد منها أن احداث الحدث يوجب سقوط الرد, و أما الارش فلا دليل على سقوطه 
بالتصرف بعد العلم» بل النصوص اما ساكته من هذه الجهه و اما تدل باطلاقها على بقاء حق الارش كما ذكرنا. 


و ربما يقال: انه لا وجه لضم مسقط الى مسقط آخر وعده مسقطا مستقلا. 


و لكن يمكن رفع الاشكال بأن ظاهر ما يدل على سقوط الخيار بالتصرف اختصاصه بمورد لو لم يرد يأخذ الارش» و من ناحيه 
أخرى ان مقتضى دليل لا ضرر تحقق الخيار للمشترىء لأنه لو لم يأخذ الارش و لم يكن له حق الرد يتوجه اليه الضرر. 


و أفاد الاستاذ بأنه ما المراد من الضرر.ء فانه لو كان المراد منه الضرر المالى فالمفروض أنه ليس ضررا مالياء و ان كان المراد أنه 
خلاف الغرض الشخصى فهو و ان كان كذلكك لكن الدليل الدال على سقوط الخيار بالتصرف يكون مخصصا لقاعده نفى 


الضيري: 


و التحقيق أن يقال: ان التصرف ان لم يكن احداثا لحدث فى المبيع و لم يقصد به الاسقاط فلا وجه للسقوطء وان قصد به 
الاسقاط فلا مجال لهذا الاستدلال و ان كان مصداقا لإاحداث الحدث فان قلنا بأن قاعده نفى الضرر ليس من شأنها اثبات الخيار 
فالا-مر ظاهرء وان لم نقل بذلك فليس ما أفاده الاستاذ على ما ينبغى» لان احداث الحدث لو منع من الرد و يكون الامساكك 
ضرريا لا مانع من التمسكك بالقاعده؛ اذ لو فرض أنه قد يتوجه الضرر و قد لا يتوجه تكون القاعده رافعه للضرر فيما يكون 


ضرريا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 2" 


الا أنه يقال: هذا خلفء فانه لو فرض أن تخلف الغرض الشخصى ضرر يكون الحكم بعدم الرد واردا فى مورد الضررء و لا 
مجال لرفعه بالقاعده؛ اذ القاعده وارده فى مورد الضرر. و الذى يسهل الخطب أن تخلف الغرض الشخصى ليس ضررا فلا تشمله 


القاعده. 


(و منها) حدوث عيب فى المعيب بعيب غير موجب لنقصان القيمه. 


أفاد الشيخ قدس سره بأنه يشكل الحكم بسقوط الرد لان المشترى يتضرر بامساكك المعيبء و النص الدال على سقوط الرد 
بحدوث العيب يدل على سقوطه فيما يكون الرد موجبا للأرشء و فى المقام لا أرشء و لو فرض التعارض بين ضرر المشترى مع 
ضرر البائع بالصبر على المعيب بالعيب الجديد يكون المرجع أصاله جواز الرد» فالقاعده تقتضى جوز الردء الا أن يمنع عنه 
الاجماع؛ و هو غير متحقق فى المقام» بل المفيد مخالف فى أصل المسأله. 


و فيما أفاده قدس سره مواقع للنظر: 


الالول- ان ما أفاده من أن المستفاد من النص أن سقوط الرد فيما يكون الا-رش ثابتاء فانه يرد عليه أولا أنه يستفاد من النص 
الوارد فى المقام كروايه زراره 


أمران: أحدهما سقوط الرد بحدوث حدث فى المبيع» و ثانيهما ثبوت ما به التفاوت بعنوان الغرامه على البائع. و أما الارتباط بين 


موضوع للأرش كما هو ظاهر. 


و ثانيا- انه لا دليل على الرد الا النص الدال على الخيار على النحو الخاص و فيما لا يكون العيب موجبا للنقصء فلا دليل على 
الخيار. 


و بعباره اخرى: المستفاد من النص الوارد فى المقام أمور ثلا-ثه: ثبوت الرد بالعيب السابق» و سقوط الرد بحدوث الحدث, و 


ثبوت الارش. و هذه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: /ا" 


الامور مرتبط بعضها ببعضها الاخرء فلو قطع النظر عن النص الدال على الخيار بهذا النحو فليس لنا نص دال على ثبوت الخيار» و 
القاعده الاوليه تقتضى اللزوم الا أن يتمسكك بالشرط الارتكازىء و هو غير خيار العيب الثابت بالتعبد. 


و أما حمل النص على الغالبء اذ الغالب فى العيب أن يكون موجبا للنقص فلا ينفى الخيار من الفرد النادر كما فى كلام الاستاذ. 
فغير سديدء اذ لو سلمنا كون النص ناظرا الى الغالب لا يكون للخيار فى الفرد النادر دليل. 


الثانى- انه لا موقع للتمسكك بحديث نفى الضررء فانه على فرض دلالته على مذهب المشهور انما يشمل موردا يكون فيه ضرر» و 
المفروض أنه ليس فيه ضرر مالى, و أما الضرر الغير المالى- أى عدم ترتب نظر المشترى- فهو أمر مشتركك بين جميع موارد 
السقوط» و حيث ان الدليل الدال على سقوط الرد ورد فى مورد الضرر لا مجال للتمسكك بحديث نفى الضرر. 


الثالث- أنه بعد تعارض الضررين لا تصل النوبه الى أصاله جواز الرد فانه ان كان 


لدليل الرد اطلاق يشمل المقام فهو و الا المرجع عموم وجوب الوفاء بالعقدء فانه لا تصل النوبه الى الاصل ما دام الاماره 


موجوده. 


و الحق فى المقام أن يقال: انه لو كان الحدث الحادث فى المعيب بفعل المشترى يكون الرد ساقطا و لا أرش» لان المفروض 
عدم نقصان فى القيمه. و ان لم يكن بفعله يكون الرد جائزا غايه الامر يكون المشترى ضامنا للنقص الحاصل فيه حيث أنه فى 
ضمانه. 


(و منها) ثبوت احدى مانعى الرد فى المعيب الذى لا يجوز أخذ الارش فيه لأجل الرباء 


والمقصود من المانعين التصرف و حدوث العيب فى العين» 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: ا" 


و الكلام يقع تاره فيما يقتضى الحق و أخرى فيما أفاده الشيخ قدس سره و ثالثه استظهار مراد العلامه من كلامه. 


أما الحق فى المقام كما ذكرنا سابقا ان أخذ الارش لا يرتبط بالربا فانه غرامه شرعيه و ليس داخلا تحت العنوان المحرم, و عليه 
لو سقط الرد تصل النوبه الى اخذ الارش بلا اشكال. 


وأما الشيخ قدس سره فقد أفاد بأن المشترى لما أقدم على المعامله الربويه فقد أقدم على اسقاط أخذ الارشء فاذا تصرف 
خصوصا بعد العلم بالعيب تصرفا دالا على الرضا بفاقد الوصف نزم العقد. 


و يرد عليه: ان الحكم الشرعى كذ لكك أول الكلام, و ثانيا لا يصدق الاقدام الا مع العلم بالحكم الشرعىء و ثالثا التصرف أعم 
من الرضا كما مرء و رابعا قد مر أن الرد يسقط فيما يثبت الارش فما أفاده غير تام. 


ثم انه لو تنزلنا و قلنا بأن الارش لا يجوز أخذه للزوم الربا و قلنا بأن الرد يسقط و لو مع عدم الارش» فهل يمكن منع الرد بحديث 
نفى الضرر أم لا؟ 


ربما يقال: بأنه يمكنء اذ المفروض أنه توجه الى المشترى ضرر مالى غير قابل 


للتدارك, فيجوز أن يدفع سقوط الرد بحديث لا ضرر. و لكن يرد عليه: 
ان الضرر حصل بالمعامله و الخيار يتداركك بالضرر و حديث لا ضرر ينفى الضرر لا أنه يوجب التدارك. 


و هذا فى المانع الاول و هو التصرفء و أما المانع الثانى- أى حدوث الحدث- فقد أفاد الشيخ بأنه لو قلنا بأن الرد يسقط حتى 
فيما لا يجوز أخذ الارش فيوجب سقوط الرد و الافلا. وقد ظهر مما ذكرنا أن مقتنضى القاعده المستفاده من روايه زراره أن 
الحدث لو كان بفعله يسقط الرد و لو لم نقل بجواز 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 9" 


أخذ الارشء و قد عرفت أنه يجوز أخذ الارش لعدم الربا و ان لم يكن بفعل المشترى فلا مقتضى للسقوط. 


و أما العلامه فقد ذكر فى التذكره وجها آخر لعدم جواز الرد» و هو انه اما يرد بلا زياده للنقص الحاصل و اما أن يرد مع شىء 
بدل عن الفائتء أما على الاول فيلزم ضرر البائع و أما على الثانى فيلزم الرباء لان المردود حينئذ يزيد على وزن عوضه. 

و أفاد الشيخ فى ذيل كلام العلامه و توجيه مقالته: بأن رد المعيب حيث أنه بفسخ المعاوضه- و مقتضى المعاوضه فى المقام ان 
لا يحصل شى ء فى مقابل وصف الصحه- وجب رد العوض بلا زياده» و لذا يبطل التقايل مع اشتراط الزياده و النقيصه. و مراد 
العلامه بلزوم الربا اما فى العقد و اما فى الفسخ. و الاولى الاول. 


غررياء والشىء لا ينقلب عما هو عليه. 


فمراد العلا-مه لزوم الربا فى الفسخ. و هو أيضا غير صحيح, فان الفسخ لا يكون معاوضه بل حل للعقدء و على فرض كونه 
معاوضه فانما يكون فيما تقايلاء اذ هو برضى الطرفين فيشبه المعاوضه. و على فرض التنزل لا يكون الارش عوضا حتى يلزم الربا 


بل هو غرامه شرعيه لا يرتبط بالعوض. 


و أما ما أفاده الشيخ من الفرق بين وصف الصحه فى الربويين و غيرهما فليس كذلك,ء فان وصف الصحه لا يقابل بالمال مطلقاء 
بل وصف الصحه دخيل فى زياده قيمه العين. 
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و محصل الكلام فى المقام: انه لا مانع من أخذ الارشء فانه ليس إلا غرامه شرعيه و لا يرتبط بمسأله الرباء و ان ضمان المشترى 
للعيب الحادث ليس ضمانا معاوضيا بل ضمان يدء و لا ينافى كون العين ملكا للمشترى» كما أن تلف العين فى ملكه و مع ذلكك 
لو فسخ يكون ضمان العين ضمان اليد لا ضمان المعاوضه و أما نسيان الكتابه فأيضا بحسب القاعده يوجب الضمان لكون اليد 
يد ضمان الا أن يقوم اجماع تعبدى على خلافه. 


و مما ذكر ظهر مافى كلام المصنف من الفرق بين المقام و بين المقبوض بالسوم بأن التلف فى الثانى يكون من مالكه و فى 
المقام يكون التلف فى ملك المشترى فلا يقاس أحد المقامين بالاخر. فان ما أفاده غير تام» اذ مقتضى الضمان بعد الفسخ أن 
يعتبر ملكا لمالكه ثم تلفه فيكون مثل المقبوض بالسوم. 


(و منها) التأخير بمقتضى الخيار» 


و ما ذكر فى وجه السقوط به أمران: أحدهما أن عدم اعمال الخيار اسقاط له. ثانيهما أنه لا دليل على التراخى» و مقتضى وجوب 
الوفاء بالعقد الاقتصار على القدر المتيقن. 


والذى يقتضيه التحقيق أن 


يقال: ان مجرد عدم اعمال الخيار لا يقتضى سقوطه و أما الاقتصار على القدر المتيقن و الاخذ بالعام فيما زاد و فيما شكك ان 
كان صحيحا فانه لا تصل النوبه الى استصحاب حكم الخاص مع وجود العام؛ لكن نقول: مقتضى دليل الخيار بقاؤه متراخياء و 
مقتضاه عدم السقوط الا أن يتحقق أحد المسقطات. نعم لو لم يستفد الاطلاق من دليل الخيار لا بد من الحكم باللزوم لوجوب 
الوفاء بالعقدء و أما الاجماع التعبدى فلا يتحقق, و على فرض التنزل و الالتزام بسقوط الرد بالتأخير فلا وجه لسقوط الارش. 


ولا يخفى أن مسأله الغش من حيث حكمه التكليفى و الوضعى قد مرت 
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قوله: مسائل فى اختلاف المتبايعين .)١(‏ 

فى المكاسب المحرمه؛ فلا وجه لإعادتهاء و لذا نرسل عنان الكلام الى التكلم فى مسائل الدعاوى و اختلاف المتبايعين. 


[مسائل فى اختلاف المتبايعين] 

اشاره 

أقول: الكلام فيه يقع تاره فى موجب الخيار و أخرى فى مسقطه و ثالثه فى الفسخ, 
أما الاول [الاختلاف فى موجب الخيار] 

اشاره 

(الأولى) لو اختلفا فى أصل العيب و عدمه و لم يمكن تبين الحال لتلف أو غيره» 


فالقول قول منكره مع يمينه. و الوجه فيه ظاهر و لا يحتاج الى البحث فانه بحسب الطبع الاولى المدعى للخيار هو المشترى و عليه 
اقامه البينه» و المفروض عدم امكانها. 


(الثانيه) انه لو اختلفا فى كون الشى ء عيبا و تعذر تبين الحال» 


أفاد الشيخ بأن حكمه كسابقه. نعم لو علم بأنه نقص يكون للمشترى الردء و أما الارش فلا لأصاله البراءه. 


لا يخفى أنه لو قلنا بأن مطلق ما يوجب النقص فى العين يكون عيبا فلا موضوع لهذا البحث كما هو ظاهرء و أما لو قلنا بأن العيب 
أخص من النقص فلهذا البحث مجالء و لذا يتوجه اشكال الى الشيخ و هو: أنه لا وجه للتفرقه بين جواز الرد و عدم جواز أخذ 
الارشء فان الموجود فى العين اما عيب و اما ليس عيباء أما على الول فيترتب عليه الامران» و أما على الثانى فلا عليه شىء 
منهما. 


و أما الحكم بالخيار بمقتضى تخلف الشرط كما فى كلام الاستاذ على ما فى التقرير» فيرد عليه أن الكلام فى الخيار الثابت 
بحكم الشرع لا المجعول بجعل المتعاقدين. و التحقيق أن يقال: بأنه مع الاختلاف ببنهما فى كون الموجود 
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عيبا و عدمه القول قول منكر الخيارء لأصاله عدم كونه عيباء فان العين قبل وجودها لم تكن معيوبه و الاصل عدم تكونها معيوبه 
أيضاء و مع احراز الموضوع بهذا الاصل يكون عموم وجوب الوفاء محكما. نعم لو أنكرنا جريان الاصل فى الاعدام الازليه أو لم 
يجر الاصل لجهه أخرى لا يمكن التمسكك بدليل وجوب الوفاء» لكن مقتضى الاستصحاب أيضا عدم الخيار» فان استصحاب 
بقاء الملكيه بعد الفسخ معناه عدم الخيار» كما أن مقتضى أصاله عدم الانتقال بعد الفسخ معناه عدم تحقق الخيار كما هو ظاهر. 


و ربما يقال: 


بأن ما أفيد انما يتم فيما لو كانت الحاله السابقه الصحه أو يكون المبيع مجهول الحالء و أما لو كانت الحاله السابقه العيب و كان 
المبيع معيبا فمقتضى استصحاب بقاء العيب وقوع العقد على المعيب و يكون القول قول المشترى و يثبت له الخيار. 


والذى ينبغى أن يقال فى هذا المقام: ان الموضوع للحكم اذا كان أمرا بسيطا كعنوان تخلف الشرط مثلا لا يمكن احرازه الا 
بالاصل المثبت»ء و أيضا لو كان الموضوع مركبا من المعروض و العرض و كان الاتصاف دخيلا فى الموضوع لا أثر 
للاستصحابء فانه مثبت. و أما لو كان الموضوع مركبا بحيث يستفاد من الدليل أنه اذا تحقق هذا المركب بحيث لا يكون 
الدخيل فى الموضوع الا وجود هذه الاجزاء فطبعا يترتب على استصحاب بقاء العيب تماميه الموضوع, و المستفاد من قوله عليه 
السلام «ايما امرء اشترى شيئا و به عيب و عوار» أن الموضوع للخيار تحقق شراء شى ء و وجود عيب فى ذلكك الشى ء» فببركه 
الاستصحاب يحرز بقاء العيب فى الشى ء فيصدق موضوع الخيار» فانه من موارد احراز الموضوع بعضه بالوجدان و بعضه الآخر 


بالاصل. 
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(الثالثه) لو اختلفا فى حدوث العيب- بأن قال أحدهما أنه حدث فى ضمان البائع و الآخر ينكره 
اشاره 


واهذا تضون تحوية > لأنه فاره بدعى المشترى أن الع دك قبل العقد.و أخرق يعدرك بعحندوثه بعد العقد لكن يدعي 
حدوثه قبل القبضء و على كلا التقديرين القول قول منكر الخيار لكونه موافقا للأصلء فالاصل عدم تحقق عيب و عوار قبل 
القبض و الخيار. 


ان قلت: لا يثبت صحه البيع بالاصل المذكور الا بالاصل المثبت. 
قلت: انا لا نثبت الصحه بالاصل حتى يكون مثبتاء بل ننفى العيب و هو كاف لإثباته. 


ان قلت: يمكن أن يقدم قول المشترى بأصاله عدم تحقق 


قلت: مضافا الى أنه مثبت أنه معارض بأصاله عدم تحقق العيب الى حين العقد. حكى عن ابن جنيد: ان ادعى البائع أن العيب 
حدث عند المشترى حلف المشترى ان انكره لكونه موافقا للأصل. و قرب المصنف الاصل المذكور بوجوه ثلاثه: الاول أصاله 
عدم تسليم البائع العين الى المشترى على الوجه المقصود. الثانى أصاله عدم استحقاق البائع تمام الثمن, الثالث أصاله عدم لزوم 
العقّد. 


الا أن الوجوه الثلاثه مخدوشه كلهاء أما الاول ففيه: أولا انه لا يثبت الخيار للمشترى الا بالقول على الاصل المثبتء و ثانيا منشأ 
الشكك فيه عباره عن حدوث العيب فى المبيع و عدمه. و أصاله عدمه محكم على أصاله تسليم البائع العين على الوجه المقصود. 
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و أما الثانى: فانه لا شكك فى استحقاق البائع تمام الثمن» و أما ما يؤخذ منه عند كون المبيع معيوبا غرامه شرعيه؛ مضافا الى أن 
الاصل المذكور لا يجرى فى المقام؛ لوجود الاصل السببى المقدم عليه» و هو أصاله عدم حصول العيب الى حين العقد و 
القبض. 


و“أما الثالث: فان مقتضى وجوب الوفاء لزوم العقد, مضافا الى أن من آثار عدم لزومه جواز الانتقال بفسخ الاخر و هو منفى 
بأصاله عدم الانتقال. فتحصل أن قول المنكر- و هو البائع - مقدم باليمين. 


ثم ان العلامه قدس سره قال فى التذكره: بأنه لو أقام أحدههما البينه عمل بهاء و لو أقاما بينه عمل بينه المشترىء لان القول قول 
البائع لأنه منكرء فالبينه على المشترى. 


وما أفاده قدس سره مبنى على سقوط اليمين عن المنكر و هذا محل الكلام بين الاعلام» فان قلنا بأن وظيفه المنكر اليمين 
بمقتضى قوله «البينه على المدعى و 


اليمين على من أنكر» فانه يستفاد منه اختصاص البينه بالمدعى و اختصاص اليمين بالمنكر فلا أثر لإقامه البينه كما هو ظاهر» و 
أما لو قلنا بأن ما يختص بالمدعى مطالبته بخصوص البينه و أما بالنسبه الى المنكر فيقبل منه كل من الامرين فله اقامه البينه كما 
أن له اليمين» و عليه لو قاما بينه فربما يقال بتقديم بينه المنكر لاعتضادها بالاصلء و ربما يقال بتقديم بينه المدعى لاختصاصها 


به. 


يكون كاشفا عن الواقع فأين التعاضد, و أما على الثانى فأيضا لا ترجيح لعدم الدليلء و أما الثانى ففيه أن مجرد اختصاص 
المدعى بالمطالبه بالبينه لا يدل على رجحان بينته» بل مقتضى 
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التعارض الواقع بينهما التساقط و الرجوع الى أصل آخر لفظى أو عملىء و لكن فى المقام روايات تدل على تقديم بينه الخارج. 


ثم ان الشيخ قدس سره أفاد بأنه لو حلف البائع لا بد أن يحلف على عدم تقدم العيب أو على نفى استحقاق الرد و الارش فيما 
اختبر المبيع و اطلع على خفايا أمره كما يحلف على الاعسار و العداله بعد الاختبار» و أما لو لم يختبر المبيع فهل يجوز له 
الحلف استنادا الى أصاله عدم التقدم؟ وجه احتمله فى جامع المقاصد. 


و أورد عليه الاستاذ دام ظله على ما فى التقرير: بأنه لا وجه له أصلاء اذ الانكار لا بد أن يتعلق بما يدعيه المدعى, فلو ادعى زيد 
أن تلك الدار الكذائيه ملكك له و المنكر يحلف أن ذلكك البستان ليس له فلا شبهه 


فى عدم ترتب أثر على هذا الحلف. و من الظاهر أن الحلف المستند الى الاصل حلف على الحكم الظاهرى المستفاد من الاصل 
و المدعى يدعى الحكم الواقعى» ففى المقام ان المدعى يدعى أن لى الخيار واقعا و المنكر يحلف بأنه ليس لكك الخيار ظاهرا. 


اذا عرفت هذا نقول: تاره يدعى المدعى كون الطرف عالما بالحالء فانه لا شبهه فى كفايه الحلف على نفى العلم. و الوجه ظاهر 
و أما لو ادعى الواقع ففيه وجوه: منها جواز الحلف على البت على نفى المدعى, و منها ايقاف الدعوى, و منها الحلف على نفى 
العلم» و منها رد الحلف الى المدعى. 


اذا عرفت ذلكك نقول: الظاهر أنه لا مانع من الحلف مستندا الى الاصل فيما يكون الاصل محرزا كالاستصحابء و قاعده الفراغ و 
التجاوز ان لم تكنء أماره و ذلكك لما قررنا فى الاصول من قيام الاستصحاب مقام القطع الطريقى» و يؤيده ما ورد )١١‏ 


)١(‏ الوسائلء الجزء 18 الباب ١7‏ من أبواب الشهادات. 
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قوله: فرع لو باع الوكيل فوجد المشترى عيبا يوجب الرد رده على الموكل (). 


عنهم عليهم السلام من جواز الشهاده متستتندا الى الاصل.» فانه لو كانت الشهاده جائزه مستنده الى الاصل فيجوز الحلف» و 


لكن الانصاف أن فى الاولويه نظرا لكن يكفى لجواز الاستصحاب و قيامه مقام القطع. 


ثم أنه هل يفرق بين المقام و بين الحلف على الطهاره مستندا الى أصاله الطهاره» ربما يقال كما أفاده الشيخ بأنه يجوز فى مورد 
الطهاره بتقريب: انا لمفهوم من الطهاره فى استعمال | لمتشرعه ما يعم غير معلوم النجس. 


هذاء و لكن الحق عدم الفرقء فانه اذا كان البحث عن مقام الاثبات فيتناسب أن يقال بأن 


المتفاهم من هذا اللفظ كذاء و أما البحث فى المقام ليس كذلك,ء بل البحث يكون فى أنه يجوز الحلف على عدم ما يدعيه 
المدعى مستندا الى الاصل أم لاء و لا بد فيه من التفصيل بين الاصل المحرز و غيره. 


و أما ما أفاده قدس سره من الاستناد الى روايه حفص »١١‏ فهو يدل على جواز الحلف بالملكيه مستندا الى اليد و من الظاهر أن 
اليد أماره لا اصل. 


فظهر مما ذكرنا أنه يجوز الحلف مع الاصل التنزيلى و عدمه مع عدمه. و عليه لا وجه للاكتفاء بالحلف على نفى العلم» كما أنه 
لا وجه لايقاف المدعىء فلا بد من اعمال موازين القضاء بأن يحلف أو ينكلء و على فرض النكول يرد الحلف الى المشترى. 


[فرع لو باع الوكيل فوجد المشترى عيبا يوجب الرد رده على الموكل] 


أقول: و الوجه فيه واضحء فانه المالكك و الوكيل نائب عنه انتهت وكالته 


.١ الباب 8 من ابواب أحكام العيوب» الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
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بالبيع. ولا يخفى أن نظره قدس سره الى الوكاله الموقته لا حتى بعد العقود فى الشئون المتعلقه بالمال» و لو اختلف الموكل و 
المشترى فى قدم العيب و حدوثه يحلف الموكل على عدم التقدم, و لا يقبل اقرار الوكيل بقدمه لان المفروض أنه أجنبى عنه. 


ان قلت: لا بد من قبول قوله لقاعده من ملكك شيئا ملكك الاقرار به. 


قلت: فان كون العين معيبا أو غير معيب لا يرتبط بمورد وكالته» فانه وكيل فى البيع و مالكك للبيع» فلا بد من العمل على طبق 
الموازين الاوليه. واذا كان المشترى جاهلا بالوكاله و لم يتمكن الوكيل من اقامه البينهه فادعى المشترى على الوكيل بقدم 
العيب» فان اعترف الوكيل بالتقدم لم يملكك الرد الى الموكل» 


لان اقراره ادعاء على الموكل و لا يقبل الا بالبينه» و له احلاف الموكل على عدم السبق» فلو رد اليمين و حلف الوكيل ألزم 
الموكل. و لو أنكر الوكيل التقدم حلف ليدفع عن نفسه الظلا-مه التى تلزمه لو اعترف و لم يتمكن من الرد على الموكلء اذ 
الموكل لو اعترف يرد اليه. 


وهل للمشترى تحليف الموكل؟ الظاهر لا لان المشترى يدعى الوكيل و ادعاؤه عليه يستلزم انكاره بالنسبه الى الموكل و تحليفه 
اقرار منه» لكن يمكن أن يقال: فرق بين صوره ادعاء القطع بأن البائع مالكك فلا يجوز و بين صوره عدم القطع و الاخذ باليد 
فيجوز احلاف كل منهماء لكن احلاف كل منهما يسقط الحقء. و لا يجوز له احلاف الاخر لان الدعوى واحده. 


ثم لولم يحلف الوكيل و نكل فحلف المشترى اليمين المردوده و رد العين على الوكيل» فهل للوكيل ردها على الموكل؟ 
وجهان, بناهما فى القواعد على حسب نقل الشيخ قدس سره على أن اليمين المردوده كالبينه فينفذ فى حق 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؟. ص: 7 
قوله: الرابعه لو رد سلعه بالعيب فانكر البائع أنها سلعته قدم قول البائع .)١(‏ 
الموكلء أو كإقرار الوكيل فلا ينفذ. 


و يمكن أن يقال كما عن جامع المقاصد: بأن كونه كالبينه لا يستلزم نفوذه فى مورد الموكلء لان المفروض أن الوكيل معترف 
بعدم سبق العيب» الا أن يكون مستنده فى النفى الاصلء فلا يتوجه الاشكال من ناحيه الاقرار» لان الاقرار مبنى على الاصل 
العملى الذى لا موضوع له مع الاماره. 


و عن مفتاح الكرامه أن الا-عتراض مبنى على كون اليمين المردوده كبينه الراد» و ما يختلج بالبال أنه لو كان انكاره مبنيا على 
العلم فلا يجوز له الرد على الموكل» 


لأنه معترف بعدم السبق» و أما لو كان مبنيا على الاصل فبعد قيام البينه لا مجال للإشكالء لأنه مع البينه لا موضوع للأصل. 
[الرابعه لو رد سلعه بالعيب فانكر البائع أنها سلعته قدم قول البائع] 


أقول: و الوجه فيه أنه مقتضى أصاله عدم ثبوت حق للمشترى عليه و بقاء الملكيه بعد الفسخ. هذا فيما يكون الاختلاف فى 
أصل الخياره و أما لو لم يكن فى أصل الخيار» لكن البائع ينكر أن العين المردوده ملكه و يقول بأنه بدل العين المبتاعه بغيرهاء 
فاحتمل العلامه فى التذكره و القواعد أن القول قول المشترىء و نسبه فى التحرير الى القيل لاتفاقهما فى أصل الخيار و احتمل 
أن القول قول البائع. 


و أفاد الاستاذ على ما فى التقرير بأن المقام يفترق عن المسأله السابقه. اذ فى المقام أصل الخيار معلوم؛ و مع وجود الخيار 
الاثبات. نعم لو لم يدفع المشترى العين للبائع أن يتملكك 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 9ع" 


الثمن تقاصاء لكن المفروض أن المشترى يدفع العين» فعلى البائع اقامه البينه فالقول قول المشترىء و ما أفاده العلامه تام. 


و فيه: أن ثبوت الخيار ليس ملازما لكون المدفوع عين المبيع» و الاصل يقتضى عدم كون المدفوع مبيعا فكيف يكون القول 
قول المشترىء و أصاله عدم خيانه المشترى لا تقتضى كون المدفوع هو المبيع الا بتقريب الاثبات. 


و أفاد السيد فى الحاشيه بأنه يمكن الفرق بين الفرعين بأنه مع ثبوت الخيار فكأن البائع جعل المشترى أمينا و ليس على الامين الا 
اليمين» و لا يجوز اتهامه بخيانته فى التبديل» بخلاف الفرع الاول حيث أن الخيار ليس مورد الاتفاق» و فى آخر كلامه 


وفيه: انه ليس هذا التقريب تاماء فان العين ملكك للمشترى لا أنها أمانه عنده و لا وجه لقبول قوله. و الظاهر أن السيد لم يرتضى 
به» بل مقصوده مجرد ابداء الاحتمال. 


و أما توجيه كلام العلامه بأن ظاهر حال المسلم عدم الخيانه» ففيه: 

أولا- أنه يمكن أن يفرض المشترى غير مسلم» فالدليل أخص من المدعى. 

كان المراد أن الخيانه خلاءف الاصلء فأيضا لا أثر له» لان الاصل و ان كان مقتضيا لعدم الخيانه لكن لا يثبت به كون العين 
المدفوعه هى العين المبيعه. و أما أصاله بقاء الخيار لا تقتضى ابقاء هذا الحق للمشترى و لا ملازمه بين بقاء الخيار و كون هذا 


العين هى العين المعهوده. نعم لو علمنا من الخارج بأنه لو كان الخيار باقيا يكون العين هى العين المعهوده و قلنا بأن الاصل يثبت 
لوازمه لكان لهذا المقال مجالء و لكن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: لعا 

قوله: و أما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط ففيه أيضا مسائل .)١(‏ 
كيف يمكن الالتزام به. 

[أما الثانى و هو الاختلاف فى المسقط] 

الاولى: لو اختلفا فى علم المشترى بالخيار 

فالقول قول منكر العلم فيثبت الخيار» و هذا ظاهر لا يعتريه ريب. 
الثانيه: انه لو اختلفا فى زوال العيب قبل العلم به 


لقال" ندحم بي فل ووه تيان قال لخر وله تل افلم دحك :نا زؤالة ل املع ف سكم عدم انين سر 1 


و أما لو اتفقا على العيب لكن عرض عيب آخر للعين عند المشترى ثم زال أحدهما فقال البائع الزائل هو العيب القديم فلا خيار 
لاردا ولا أرشاء لان العين ليست قائمه بعينهاء و قال المشترى الزائل هو العيب الحادث فلى الرد و الارش. 


ربما يقال: بأن القول قول المشترىء, لا-ن مقتضى اللاصل بقاء العيب القديمء و لا يعارضه بقاء العيب الحادث,» لان بقاء العيب 
الحادث لا يلت زوال القديم الا بنحو الاثنات. 


و لكن يرد فيه بناء على مسلك القوم بأن شرط جواز الرد بقاء العين بعينهاء و هذا الشرط غير معلوم» و استصحاب بقاء العيب 
الحادث لا يثبت هذا العنوان الاعلى نحو الاثبات» فلا حق للمشترى الا أخذ الارشء و عن الشافعى التحالف بتقريب أن مقتضى 
أصاله بقاء القديم ثبوت الرد و الارش و مقتضى أصاله بقاء الجديد الارش و سقوط الرد» فيسقط ادعاء منهما و يثبت مقتضى 
الاصلء و هو الارش لأنه القدر المتيقن و لا يلزم مخالفه عمليه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: "0١‏ 


فيدعى عدم مانع من الرد» فليس فى البين قدر معلوم. نعم يمكن تقريب المدعى بأن يقال مقتضى تعارض القولين تساقطهماء 
فعضل التوية الى الأضل و الاصل 


بقَاء الارش بعد التساقط. 


والحق أن يقال: ان أصاله بقاء العيب السايق يقتضى الرد و الارش و أصاله بقاء العيب الجديد لا يعارضه: لأنه على ما سلكناه لا 
يشترط فى اعمال الخيار بقاء العين بحالها. نعم لو قلنا بأن زوال العيب القديم يقتضى سقوط الخيار فاستصحاب بقاء العيب 
الجديد يستلزم ارتفاع العيب القديم بالاستلزام العقلى؛ لكن لا أثر لهذا الاصل لأنه مثبت. 


الثالثه: لو كان عيب مشاهد غير المتفق عليه فادعى البائع حدوثه عند المشترى فالخيار ساقط و ادعى المشترى سبقه فالخيار باق» 


فعن الدروس انه كالعيب المنفرد بأن القول قول البائع. 


و فيه: انه فرق بين المقامين» اذ فى ذلكك النزاع يكون القول قول البائع لأنه ينكر الخيار و الاصل عدمه. و فى المقام الخيار قطعى 
و الكلام فى مسقطه. 


و من الظاهر ان أصاله تأخر الحادث لا يثبت حدوثه عند المشترى الذى يكون موضوعا للحكم؛ بل القدر المستفاد من الاصل 


ثم لو ادعى البائع زياده العيب عند المشترى و أنكره المشترى» القول قول المشترى. و لا يخفى أن الكلام فيما يكون الاختلاف 
فى الزياده» و أما لو كان الاختلاف فى أصل الزياده فلا شبهه فى أن القول قول المشترى. 
ولا يخفى أن ما ذكرناه من الاشكال من أن احراز قيام العين بحالها فى غايه الاشكالء فان هذا العنوان لا يحرز الا أن يقال: بأن 


أصاله بقاء العين على 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: دعن 


ما كانت تقتضى جواز الرد بدون أن يتوجه اشكال الاثبات. 
الرابعه: لو اختلف فى البراءه 


بأن أدعى البائع انا برئت من كل عيب فيه و انكره المشترى» قدم قول المشترى لأصاله عدم البراءه. نعم فى المقام روايه تدل 
على تقديم قول البائع» و هى مكاتبه جعفر بن عيسى قال: كتبت الى ابى الحسن عليه السلام: جعلت فداكك المتاع يباع فيمن يزيد 
فينادى عليه المنادى فاذا نادى عليه برئ من كل عيب فيه فاذا اشتراه المشترى و رضيه و لم يبق الا نقد الثمن فربما زهد فيه فاذا 
زهد فيه ادعى عيوبا و أنه لم يعلم بها فيقول له المنادى قد برئت منها فيقول المشترى لم أسمع البراءه منها أ يصدق فلا يجب 
عليه أم لا يصدق؟ 


فكتب عليه السلام: ان عليه الثمن ... .)١١‏ 


و استشكل الأردبيلى بأنها لا يلتفت اليها 


لضعفها مع الكتابه و مخالفه القاعده و قال المصنف فى مقام رده: و فيه نظرء لعل كان وجه النظر ان الكتابه لا تضر و أما الضعف 


فقد انجبر بعمل الاصحاب. و فيه: قد عرفت ان ضعفه لا ينجبر به. 


ذهب الكفايه الى أن الروايه مؤيده لقاعده البينه على المدعى و اليمين على من أنكر, و قد تنظر الشيخ فيه. يمكن أن يكون وجه 
النظر أن الروايه على خلاف القاعده المشار اليهاء لان المدعى فى المقام هو البائع لا المشترى و ما أفاده متين فى المقام. 


وفى الحدائق كلام فى المقام» و هو: أن الروايه تكون على خلاف القاعده الداله على تقديم قول المشترىء لان انكار المشترى 
انما وقع مداله لعدم رغبته فى المبيع و الا فهو عالم بتبرى البائع» و أما عليه السلام انما ألزمه بالثمن من هذه الجهه. 


.١ الوسائال ء الجزء 17 اليات 8 من ابوات احكام العبولر» الحديث‎ )١( 
الباب / من ابواب احكام العيوبٍ ب‎ ١١ لوسائل» الجزء‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 07" 


قوله: و أما الثالث ففيه مسائل .)١(‏ 


و فيه: أن ما ذكره خلاف ظاهر الروايه» فان ظاهرها استعلام من يقدم قوله و ربما استشكل أيضا على دلاله الروايه أن البراءه من 
العيوت عتد ثداء المتادى لا بجدئء لأئه وقع قبل الايجاب, فان البراءه يعتبر وقوعها فى متن العقد. 


وفيه: أنها وان لم تذكر فى متن العقد صريحا الا أن المعامله وقعت مبنيه عليها و هو كاف فى المقام. و الحاصل ان الروايه من 


حيث الدلاله لا بأس بها الا أنها ضعيفه بجعفر بن عيسى فانه لم يوثق. 

الخامسه: لو ادعى البائع رضى المشترى به بعد العلم أو اسقاط الخيار أو تصرفه فيه أو حدوث عيب عنده و أنكره المشترى 
فالقول قول المشترى مع حلفه لأصاله عدم هذه الامور. 

[و أما الثالث فى اختلاف المتبايعين فى الفسخ] 

اشاره 

أقول: يقع الكلام فى اختلاف المتبايعين فى الفسخ فى ضمن مسائل: 


(الاولى) لو اختلفا فى الفسخ فادعاه المشترى و انكره البائع» 


تاره يكون الدعوى فى زمن الخيار و أخرى بعد انقضاء زمان الخيار. أفاد المصنف ان كان الخيار باقيا للمشترى انشأ الفسخ» و 
هذا الكلام بظاهره غير صحيح. لان الكلام فى ادعائه الفسخ لا فى جواز إنشائه و عدمه. 


و نقل عن الشهيد أن اخباره بالفسخ إنشاء للفسخ. و فيه: انهما امران متغايران لا يرتبط أحدهما بالاخر» نعم يمكن أن يستدل 
على المطلوب- و هو تقديم قول المشترى- بقاعده من ملكك شيئا ملكك الاقرار به فان المشترى مالك للفسخ فاقراره به نافذ. 
هذا كله اذا وقع الخلاف فى صوره بقاء الخيار و أما اذا كان ذلكك بعد انقضاء الخيار فهل يكون اخبار المشترى عن الفسخ نافذا 


أم لا؟ أفاد المصنف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 015" 


أن مدعى الفسخ يحتاج فى اثبات ذلك الى البينه. ربما يقال أنه يتمسكك للمقام بقاعده الاقرار فلا يحتاج الى البينه. 


وأفلمة أله لادسرميكة التسبيكق بالقاعده المذكوره فى المقام؛ لأنها مختصه بما اذا كان امر الشىء بيد المقر فكان اقراره نافذا 
بالنسبه اليه و أما اذا لم يكن أمره بيده فاقراره غير نافذ» و المقام من قبيل الثانى» لان المفروض أن الخلاف وقع بعد انقضاء 


الخيار فليس أمر الفسخ بيد المشترى بعد انقضاء زمان الخيار حتى يكون اقراره نافذا. 


واستدل المصنف قدس سره لنفوذ قول المشترى ببعض الاخبار )١١‏ الوارده فيمن أخبر بعتق مملوكه ثم جاء العبد يدعى النفقه 
على ايتام الرجل و انه رق لهم؛ و هو ما رواه محمد بن عبد الله الكاهلى قال: قلت لأبى عبد الله عليه السلام كان لعمى غلام فأبق 


فأتى الانبار فخرج اليه عمى ثم 


رجع. فقلت: ما صنعت يا عم فى غلامكك؟ قال: بعته. فمكث ما شاء الله ثم ان عمى مات فجاء الغلام فقال: «انا غلام عمكك و 
قد تركك عمى أولادا صغارا و أنا وصيهم. فقلت: ان عمى ذكر أنه باعكك. فقال: ان عمكك كان لكك مضار و أكره أن يقول لكك 
فتشمت به و أنا و الله غلام بنيه. فقال عليه السلام: صدق عمكك و كذب الغلام فأخرجه و لا تقبله. 


و استشكل السيد على الاستدلال بالروايه بأنه قضيه فى واقعه. فلعله كان مطلعا على كذب الغلام. 


و فيه: أنه خلاسف الظاهر فلا يصار اليه الا بالدليل» الا أنه مع ذلكك لا يمكن الاستدلال بالروايه: لأنه يمكن أن يكون ذلكك من 
باب قاعده الاقرار حيث أن العم فى حال حياته أقر بنفى الرقيه. 


.١ الوسائل» الجزء 1 الباب 78 من أبواب بيع الحيوان» الحديث‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 60 


ثم انه اذا لم يثبت الفسخ فهل يثبت للمشترى المدعى للفسخ الارش أم لا؟ 


و الظاهر ثبوته» و لكنه يشكل حيث انه مقر بعدم استحقاق الارش. و يمكن أن يقال كما نقل عن الدروس بأنه يحتمل أن يأخذ 
أقل الامرين من الارش و ما زاد على القيمه بأنه يؤخذ مقدار قيمه العين تقاصاء و يرد عليه أقل المقدارين لأنه راجع اليه على كل 


تقدير. 
(الثانيه) انه لو اختلفا فى تأخر الفسخ فيما يكون الخيار فورياء 


ففى تقديم مدعى التأخير لبقاء العقد أو تقديم مدعى الفوريه لأصاله صحه الفسخ؟ وجهان. 


والحق أنه يقدم قول مدعى صحه الفسخ, لا من جهه أصاله الصحه. فان جريان أصاله الصحه موقوف على ثبوت الحق و 
المفروض أن صدور الفسخ لم يعلم زمانه» و يمكن أن يكون واقعا بعد مضى زمان الخيار» بل من باب استصحاب بقاء 


حق الخيار الى زمان الفسخ. و لا يعارضه استصحاب عدم الفسخ. لأنه لا يترتب عليه الاثر الا بعد اثبات وقوعه بعد مضى زمان 
الخيار» و هذا مرجعه الى الاصل المثبت. 


لكن يمكن أن يقال: بأنه يكفى استصحاب عدم الفسخ الى حين مضى زمان الخيار» فانه يكفى» اذ مقصود المنكر اثبات بقاء 


ولو كانا متفقين فى زمان الفسخ و اختلفا فى زمان العقدء فربما يقال: بأن الاصل تأخر العقدء لكن لا يترتب عليه وقوع الفسخ 
فى أول زمان الخيار الاعلى نحو الاثبات. 

(الثالئه) لو ادعى الجهل بالخيار أو بالفوريه يسمع قوله ان احتمل» 

وربما 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: خانا 

قوله: القول فى ماهيه العيب .)١(‏ 

يفصل بين الجهل بالخيار و فوريته بعدم السماع فى الأول و السماع فى الثانى. 

[القول فى ماهيه العيب] 


لاا يخفى أن العيب الذى يكون مدار الحكم أمر عرفى كبقيه الموضوعات العرفيه» و الظاهر أن المعيار بحسب الطبع الاولى ما 
يكون موجبا لنقصان الماليه أعم من أن يكون أمرا أصاليا أو تبعياء و أعم من أن يكون بالزياده أو بالنقيصه و أعم من يكون 
عينيه أو وصفيه. 

ثم انه أفاد السيد فى الحاشيه بأن العيب فى حد نفسه غير العيب فى مقام الماليه» فلو فرض ان عيبا لا يوجب نقصانا فى الماليه 
لترتب الغرض المطلوب منه لا يوجب الخيار لانصراف الادله الى العيب الموجب لنقصان القيمه. و لكن ليس الامر كذلكك. فان 
الميزان بصدق العيب. نعم لا يثبت فى مفروضه الارش لعدم موضوعه. 


ان قلت عليه: كيف عرفتم العيب بالنتقص الموجب لنقصان القيمه. 


قلت: هذا بحسب الطبع الاولى و بحسب الغالبء و من الظاهر أن مثل هذه التعريفات لفظيه لا حقيقيه و ارجاع الى الفهم العرفى. 
ولايخفى أيضا أنه ربما يكون شىء عيبا بالنسبه الى بلده دون أخرى أو فى زمان دون آخر فلكل حكمه. و الحاصل انه كبقيه 
الموضوعات تختلف بحسب الازمان و الامكنه. 


و حيث ان القضيه حقيقيه يلزم ملاحظه صدق الموضوع, فكلما صدق يترتب عليه الحكم و الا فلا. نعم اذا ثبت بالدليل المعتبر 


فى مورد نفيا و اثباتا نأخذ بذلك المورد» و فى المقام روايه ١١‏ يستفاد منها أن العيب عباره عن الزياده أو النقيصه من الخلقه 
الآضلة ومن مانورواة التارئ: و محل القاهي فق الزواسفاعة الب متاك الله على آله 


أنه قال: «كل ما كان فى أصل الخلقه فزاد أو 


)١(‏ الوسائل» الجزء ١7‏ الباب ١‏ من ابواب أحكام العيوب. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 01" 

قرله القول ف الارقن 01 

قوله: ثم ان ضمان النقص تابع فى الكيفيه لضمان المنقوص (2). 

نقص فهو عيب»» و هذه روايه ضعيفه بالسيارى و ارسالها. 

[القول فى الأرش] 

اشاره 

أقول: لا يبعد أن يكون الارش فى اللغه عباره عن المال الذى يجبر به نقص حاصل فى المال أو البدنء و المراد بالنقص نقص 
وصف الصحه. كما أن أجره المثل اسم لعوض المنفعه الفائته» و القيمه اسم لبدل العين الفائته. 


و بعباره أخرى: هذه الثلاثه داخله تحت جامع واحدء و هو المعبر عنه بالعوض فان كان العوض عوضا للعين تسمى «قيمه)» و ان 


كان منفعه تسمى «اجره»» وان كان وصف صحه تسمى «ارشا». 


فعليه يكون المعنى الشرعى مطابقا للمعنى اللغوىء اذ يطلق فى الشرع على عوض وصف الصحه الفائت» أعم من أن يكون ذلكك 
النقص فى البدن أو فى المال و لم يكن له مقدار فى الشرع. 


[فى أن ضمان النقص تابع فى الكيفيه لضمان المنقوص] 


أقول: يقع البحث فى أن هذا الضمان ضمان يد أو ضمان معاوضه أو ضمان ثالثء و لا وجه لكونه من ضمان اليد» اذ المفروض 
أن العين فى يد مالكها و بالانتقال الاعتبارى الى ملكك الطرف يثبت الضمان فلا يكون مرتبطا بضمان اليد. و الظاهر كونه 
معاوضه لا أقول بأنه يقع مقدار من العوض فى مقابل وصف الصحه فانه خلاف التحقيق» بل أقول انه ضمان معاوضه لباء بمعنى 
يجعل مقدار من العوض بحسب اللب الواقع فى قبال وصف الصحه بلا اشكالء و لذا فى مقام الدعوى أو بمناسبه أخرى يقول: 
بأن دفعت هذا المقدار الكثير زائدا لأجل ذلكك الوصف. 


و هذا مما لا شبهه فيه» و الدليل عليه انه لو حكم بالضمان يتبادر الى الذهن 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: /760 
قوله: نعم يبقى الكلام فى كون هذا الضمان المخالف للأصل بعين بعض الثمن .)١(‏ 


ذلك المقدار من الثمن لا القيمه الواقعيه» فانه خلاف الارتكازء و لعل هذا بمرتبه من الظهور لا يحتاج 


ان 'المحكو القبل واالقاله. 


و لكن الحق أن يقال: انه ليس ضمان يد كما ذكرنا و ليس ضمانا معاوضيا لان المفروض أنه لم يجعل فى مقابل وصف الصحه 
عوضء و ليس ضمانا ثالثا اذ لا موجب له بحسب القاعده فان غايه ما يترتب عليه أن يكون للمشترى الخيار فى فسخ المعامله» و 
لذا لا يكون أخذ الارش على القاعده بل أمر تعبدى. 


فتلخص مما ذكرنا: أن الارش ليس على القاعده؛ و أيضا ظهر بأنه ليس من ضمان اليد و لا من ضمان المعاوضه؛ بل ضمان 
تعبدى ثابت بالروايات. 


ثم ان الميزان هى القيمه الواقعيه أو الميزان بالتفاوت النسبى» يقع الكلام: 


أولا فيما تقتضيه القاعده. و ثانيا فيما تقتضيه النصوص الوارده فى المقام» و أما القاعده الاوليه فتقتضى ملاحظه النسبه. فانه أمر 
ارتكازىء و لا منافاه بين ما ذكرنا من عدم الارش على طبق القاعده و بين كونه على فرض الثبوت هو الامر النسبى. 


و أما النصوص فمختلفه. فان بعضها يدل بحسب الظهور على الا-سترداد من الثمن» و بعضها يدل على ثبوت قيمه الوصف. و 
الانصاف أن مقتضى الفهم العرفى حمل بعضها على البعض الاخر. و ان شئت قلت: ان ما يدل على ملاحظه النسبه أظهر من 
غيره. فيحمل الظاهر على الاظهر. 


[يبقى الكلام فى كون هذا الضمان المخالف للأصل بعين بعض الثمن] 


أقول: ثم انه هل يكون الواجب على البائع رد ما به التفاوت من عين الثمن أوله الخيار؟ يقع الكلام تاره فيما يقتضيه الاصل و 
أخرى فيما تقتضيه النصوص. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 09" 


(أما المقام الاول) فان قلنا بأن ذمه البائع مشغوله يكون الامر دائرا بين المتباينين» كما لو تردد الامر بين ضمان المثل و القيمه؛ و 
لكن القدر المتيقن وجوب دفع هذا الغررء فيكون الامر دائرا 


بين الاقل و الاكثر. و بعباره أخرى: 
المقدار المعلوم ان المشترى أخذ ما به التفاوت و الاكثر من هذا المقدار غير معلوم و منفى بالاصل. 


هذا مقتضين الاضل الأول واو أما مقتضى التضوضن فا الشتفاة من بعضيها الاظلاق: و الكى مقتضى العف الأنسحن الرد من عي 
الثمن» لاحظ روايه زراره فانه عليه السلام قال فيها «و يرد عليه بقدر ما نقص من ذلك الداء و العيب من ثمن ذلكك لو لم يكن 


.)١( )... به‎ 


والشيخ قدس سره سلم الظهور, لكن حمل النصوص على خلاف الظاهر بأنه حيث أن الغالب يكون الثمن من النقدين و حيث 
أن الخصوصيه ملغاه عند العقلاء فى النقدين فيكون الرد من الثمن باعتبار نوعه. و لا شبهه فى انه خلاف الظاهر لا يصار اليه بلا 


قرينه. 
و الحق أن الواجب بمقتضى جمله من النصوص أن يكون الرد من عين الثمن الا مع التراضى. 


ثم انه لو قلنا بأن الرد يلزم أن يكون من الثمنء فلا مجال للبحث فى أن الغرامه تلزم أن يكون من النقدين أو من غيرهماء و أما لو 
لم نقل بذلكك و قلنا بأنه لا يلزم أن يكون من عين الثمن فالحق أن الارش يلزم أن يكون من النقدين» فانه المنصرف عند العرف 
بلا قرينه. 


ثم انه ظهر مما ذكرنا أنه لا يعقل أن يستوعب الارش تمام الثمن» لان 


)١(‏ الوسائل, الجزء ١7‏ الباب ١8‏ من أبواب الخيار» الحديث ؟. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 720 


المفروض أن الا-رش ما به التفاوت بالنسبه. نعم يمكن تصوره على بعض التقادير و هو أنه لو حدث فى المبيع عيب فى زمان 
الخيار أو قبل القبض و 


كان الارش مستوعبا لتمام القيمه و قلنا بأنه لا ينفسخ العقد به و يكون العين باقيه فى ملكك المشترى و يكون البائع ضامنا للأرش 
فعليه لا بد من رد تمام الثمن. 


[مسأله يعرف الأرش بمعرفه قيمتى الصحيح و المعيب] 
أقول: يعرف الا-رش بمعرفه قيمه الصحيح و المعيب ليعرف ما به التفاوت فاذا كانت القيمه معلومه فالامر ظاهرء و ان لم تكن 
معلومه فلا بد من الرجوع الى العارف بها. 


والذى يرجع اليه تاره يخبر عن القيمه الخارجيه و هذا داخل فى باب الاخبار و الشهاده بناء على أنه لا فرق بين الاخبار و 
الشهاده و ان الشهاده قسم خاص من الخبر و هو عباره عن اخبار متعدد بأمر عند الحاكم. و أخرى يخبر عن الخصوصيات فى 
المبيع و بعباره أخرى يخبر عن القيمه باعتبار اطلاعه على خصوصيات العين و قيمه كل خصوصيه معلومه لكن تلكك الخصوصيه 


مجهو له. 
و ثالثه يخبر فسكتك| بحدسه و اجتهاده. و الاولان داخلان ف الاخبار الحسى» و الاخير داخل ف الحدس. 


ولا شبهه أنه لا يعتبر فى الاخير الا الامانه و الخبرويه؛ فما أفاد الشيخ قدس سره غير تام» بل لنا أن نقول: انه لا يعتبر فى الاخبار 
عن الامر الحسى التعدد و العداله؛ فان السيره قائمه على العمل بقول الثقه الواحد. نعم يعتبر العداله و التعدد فى الشاهد عند 
الحاكم, و هذا ثابت بالدليل. 


ثم انه لو لم يمكن معرفه القيمه فهل يكتفى بالظن أو يؤخذ بالاقل؟ الظاهر هو الثانى» لان ثبوت الاكثر غير معلوم» و مقتنضى 
الاصل عدمه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 21١‏ 
قوله: لو تعارض المقومون فيحتمل تقديم بينه الاقل للأصل .)١(‏ 


وما أفاده قدس سره فى وجه الاخذ بالاكثر بأن مقتضى الاصل بقاؤه و عدم سقوطه بأداء 


الاقلء يرد فيه: انه مع جريان الاصل فى السبب لا تصل النوبه الى المسبب» و مقتضى الاصل عدم تعلق التكليف الا بالاقل. 
[لو تعارض المقومون فيحتمل تقديم بينه الاقل للأصل] 


أقول: و فى المسأله أقوال: أفاد المصنف بأن الحق ما عليه المعظم من وجوب الجمع, لان لكل منهما حجه شرعيه فلا بد من 
العمل به بقدر الامكان و قولاهما و ان كانا متعارضين فى النصف أيضا كالكل لكن الجمع بينهما بالاخذ بكل منهما فى بعض 
المدلول أولى من الطرح رأسا. و هذا معنى قولهم «الجمع مهما أمكن أولى من الطرح؛». و لذا قال الشهيد فى تمهيد القواعد: بأن 
الدار المدعى عليهما بين شخصين تنصف بينهما بل التبعيض فى حقوق الناس أولى من التبعيض فى حق الله لرجوع الكل الى 
امتثال امر الله سبحانه» بخلاف مقام التكليف باحقاق حقوق الناس فان فى التبعيض جمعا بين حقوق الناس و مراعاه للجميع و لو 
فى الجمله. 


هذاء وقد يستشكل ما ذكرنا أولا بأنه لا تعارضء فان النافى لا علم له بخلاف المثبت و ثانيا بينه النافى مؤيده بأصاله عدم الزائد 
فلا تعارض لوجود المرجح و ثالثا بأنه فيه مخالفه قطعيه. ثم أجاب بأن النافى ينفى بالبت» و يندفع الثانى بأن الاصل الظاهرى لا 
يكون مرجحا بل يكون مرجعا عند التساقط» و يندفع الثالث بأن فى حق الناس ليس الحق لواحد كما فى حقوق الله بل بين 
شخصين فهذا أولى من الاهمال المطلق. 


و يرد عليه أنه ما الدليل على رعايه الجمع بين الا-مرين» فان مقتضى التعارض التساقط. نعم فى مورد كون أمر مال مرددا بين 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فنا 
قوله: ثم ان قاعده الجمع حاكمه على دليل القرعه .)١(‏ 


مقتضى قاعده العدل التنصيف» 


ويمكن أن يقال: بأن هذا حكم عقلائى» و أيضا يستفاد من النص ١١‏ لكن الروايه ضعيفه بالنوفلى» مضافا الى أن موضوع هذه 
القاعده و النص تردد أمر مال بين شخصين أو ازيدء و لا يبعد ان يستفاد هذا الحكم من النص 7١‏ الاخرء و من مصاديقه ما أفاده 


الشهيد فى تمهيد القواعد, فانه بمقتضى اليد تكون الدار بين شخصين. 
و أما ترجيح بينه الاقل لتعاضده بالاصل» فقد مر الاشكال فيه بما أفاده الشيخ كما أن الامر كذلكك فى ترجيح دليل الاكثر» 
بتقريب أن بينه الاقل تنفى العلم بالاكثر. 


[فى أن قاعده الجمع حاكمه على دليل القرعه] 


أقول: و أما القرعه فقد أفاد الشيخ قدس سره بأن قاعده الجمع مقدم عليها و حاكمه بالنسبه اليهاء بتقريب أن القرعه لتشخيص 
الواقع المردد» و فى المقام لا ينحصر الواقع بين الامرين بل يحتمل أمر ثالث. و الحاصل ان القرعه لتشخيص ما يكون فى الواقع 
أمر و يشخص بهاء و فى المقام ليس الامر كذلك. 


و أيضا لا تصل النوبه الى القرعه ما دام الجمع ممكناء اذ العمل بها قاعده ظاهريه فى فرض الجهل بالواقع» فما دام العمل بالدليل 
ممكنا يكون مقدما يكون مقدما على الحكم الظاهرى. 


و لكن يرد عليه أنه يمكن فرض انحصار الامر بين القولين» بأن نعلم أن الا-مر دائر بينهماء و ثانيا ان الجمع كما مر آنفا لا دليل 
عليه» و احتمال الموضوعيه 


.١ من ابواب الصلح الحديث‎ ١7 الوسائل؛ الجزء 1 الباب‎ )١( 

(1) الوسائل» الجزء 18 الباب ١١‏ من ابواب كيفيه الحكم و احكام الدعوى, الحديث ". 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج 8 ص: اع 

قوله: ثم ان المعروف فى الجمع بين البينات الجمع بينهما )١(‏ 


منتفء و ثالثا لنا أن نتمسكك بمطلقات أدله القرعه؛ فان فيها ما يدل 


ترجيح احدى البينتين بالقرعه كروايه الحلبى ١؟)‏ و سماعه. 


[فى أن المعروف فى الجمع بين البينات الجمع بينهما] 
أقول: ثم ان الشيخ قدس سره بين طريق الجمع بين البينات و بين طريقين أحدهما منسوب الى المشهور و ثانيهما منسوب الى 
الشهيد. توضيح الحال برسم أمور: 


(منها) ما اذا تعارض المقومان- و هو فيما يكون ما به التفاوت على قول أحدهما ثلثا و على القول الاخر ربعا- و أما لو كان ما به 
التفاوت واحدا على كلا التقديرين و ان كان بين التقويمين اختلاف فلا مجال للبحثء لعدم المعارضه كى يحتاج الى الجمع 
بينهماء فاذا أحد قيمتى الصحيح اثنى عشر و الاخر سته و إحدى قيمتى المعيب أربعه و الاخر اثنان لا يكون تعارض»ء بل التفاوت 
بالثلثين على كلا التقديرين. 


(و منها) ان طريق المشهور أخذ قيمتى الصحيح و المعيب و تنصيف كل منهما و ملاحظه قيمه المعيب الى الصحيح و الاخذ من 
الثمن بهذا المقدار» و أسهل من ذلك ملاحظه قيمتى الصحيح و المعيب و ملاحظه النسبه و الاخذ بهاء فانه لا يفرق كما هو 


ظاهر. 


و طريق آخر منسوب الى الشهيد» و هو أنه تلحظ نسبه ما بين صحيح القيمه و معيبه و يؤخذ من أصل الثمن بنفس نسبه التفاوت» 


( الرسائل الجر م١‏ الاب 8 من ابوت القضاء النحديك عو 3 

1 الوسائل الغعزى م١‏ الات #لن انرا القضاء لخدي 11و11 

دراساتنا من الفقه الجعفرى؛ ج *؛ ص: 89 

قوله: القول فى الشروط التى يقع عليها العقد و شروط صحتها و ما يترتب على صحيحها و فاسدها .)١(‏ 


بين صحيح القيمه الثانيه 


و معيبها و يؤخذ من أصل الثمن بنفس نسبه التفاوت و هكذاء ثم يجمع ما أخذ من الثمن و يقسم على عدد القيم يخرج 
المطلوبء. فاذا فرض أن الثمن )١١(‏ درهما فلو قوم فى التقويم الاول الصحيح ب (19) و المعيب )3١(‏ تكون النسبه هو الثلث 
(8» و فى التقويم الثانى قوم الصحيح ب )2١(‏ و المعيب ب (18) تكون النسبه هو الربع ()» و فى التقويم الثالث قوم الصحيح 
ب (180) و المعيب ب )2١(‏ تكون النسبه هو الخمس (8/ ؟5) درهمان و خمسا درهم يكون المجموع (0/ 947) تسعه خمسا 
درهمء ثم يقسم على الثلاثه تكون النتيجه ”و ثلثا خمس. 


ثم التنتصيف اما لأجل الجمع بين الحقين و اما لأجل الجمع بين البينتين» أما على الاول فلا-وجه لملا-حظه قيمه الصحيح و 
المعيب, اذ الحق دائر أمره بين الكسور فلا بد من تنصيف الكسورء و اما يكون لأجل الجمع بين الدليلين. 


و عليه ان قام الدليل من الاول على نفس ما به التفاوت فالامر أيضا كذ لكك و ان قام على القيمه فالمدلول الالتزامى أيضا تلكك 
النسبه» فان المناط ابتداء و ان كان بالمدلول المطابقى لكن التقويم مقدمه لتعيين ما به التفاوت فلا بد من رعايته. 


[القول فى الشروط التى يقع عليها العقد و شروط صحتها و ما يترتب على صحيحها و فاسدها] 
اشاره 

أقول: 

بقع الكلام فى جهات: 

الجهه (الاولى) فى معنى الشرط» 


ففى القاموس انه الزام الشى ء و التزامه فى البيع و غيره» قال المصنف قدس سره: ان ظاهر هذا الكلام كون استعماله 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: إعمانا 


فى الالزام الابتدائى مجازا أو غير صحيح. لكن لا اشكال فى صحته لوقوعه فى الاخبار كثيراء و اشتراط المعنوى أولى من 
المجاز. 


أقول: ان الروايات التى تمسكك الشيخ بها بعضها مخدوش من جهه السند الا أن فى صحيحه )١١‏ أيوب بن نوح أطلق الشرط على 
النذرء و هو التزام ابتدائى و لكن غايه ما يستفاد منها تطبيق الامام الشرط على الموردء و هو لا يدل على الحقيقه؛ فلا يستفاد منه 


أنه أريد منه كل التزام ابتدائى. 


قال المصنف قدس سره فى المقام ما حاصله: ان الشرط يطلق فى العرف على معنيين: أحدهما المعنى الحدثى و هو بهذا المعنى 
مصدر شرط فهو شارط و ذلك مشروط. ثانيهما ما يلزم من عدمه العدم من دون ملاحظه أنه يلزم من وجوده الوجود أم لاء و 
هو بهذا المعنى اسم جامد و لذا الشارط و المشروط ليسا بمتضايفين بخلاف المعنى الاول. و أما استعماله فى الجمله الواقعه 
عقيب أدوات الشرط فهو اصطلاح خاص فى ألسنه النحاه. و كذا استعماله فيما يلزم من عدمه العدم و لا يلزم من وجوده الوجود 
فهو اصطلاح خاص فى ألسنه أهل المعقول. 


والتحقيق أن تقال: ان الشرط .له معني وانحدء:و هو ارتاط احد الأهرين بالآخر حسف اذا التفى المرتبط اليه اننفى المرقيط: 


غايه الامر قد يحصل الارتباط بجعل الشرع و أخرى بجعل العرف و ثالثه بجعل شخص خارجى و رابعه بحكم العقلء و اطلاقه 
بجزء العله فى بعض الموارد يكون بالتسامح, و هذا لا يوجب تغاير معناه بل له 


)١1(‏ الوسائل الجزء (15) الباب )١(‏ من ابواب. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 28" 
قوله: الكلام فى شروط صحه الشرط و هى أمور .)١(‏ 


ان قلت: انه لا معنى لجعل الارتباط بحكم العقلء فان العقل مدرك الارتباط لا حاكم عليه فان الارتباط بين العله و المعلول 
واقعى. 


قلت: المراد من حكم العقل دركه؛ بمعنى أن الارتباط بينهما لا يدركه الا العقل. 


اذا عرفت ذلكك فاعلم أن الشرط بالتحريكك بمعنى العلامه و الدون و الشريف فيقال اشراط الغنم أى رذلها و شراط الناس أى 


أشرافهم فهو من الاضداد. 


وفصل السيد اليزدى قدس سره بينما لو كان الشرط من قبيل الافعال و ما لو كان من قبيل الاوصافء ففى الاول يكون بنحو 


و فيه: انه لا معنى لهذا التفصيل و جعل التقييد فى مقابل الالتزام لا يرجع الى محصل الا أن يرجع الى التعليق» فهو باطل. هذا 
تمام الكلام فى الجهه الاولى. 


الجهه الثانيه فى شروط صحه الشرط» 

اشاره 

وهى أمور: 

الشرط (الاول) أن يكون داخلا تحت قدره المكلف» 
اشاره 


فلا يصح اشتراط ما لا يقدر العاقد على تسليمه الى صاحبه. و الشرط اما أن يكون فعلا لأحد المتعاقدين أو يكون فعلا لثالث أو 


وصفا حاليا أو استقباليا و اما يكون بنحو شرط النتيجه. 


ل-شبهه فى أنه لو كان الشرط فعل أحدهما يلزم أن يكون مقدورا و لو بالتسبيب كما فى الافعال التوليديه والا يلزم لغويه 
الشرطء و هل يلزم الظن بالامكان؟ 


الظاهر لا بل مجرد احتمال الامكان يكفى. 
و ما يمكن أن يستدل على الفساد أمور: 
اشاره 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: يهان 


الاول- الاجماع. 
وفيه منعه لوجود المخالف فيه؛ و ثانيا انه محتمل المدركك لإمكان كون بعض الوجوه المتصوره دليل المجمعين. 
الثانى - ان القدره على التسليم شرط فى صحه البيع» 


فالمبيع يكون مقيدا بالشرط فاذا لم يكن الشرط مقدورا للعاقد لم يكن قادرا على تسليم المبيع اذ انه أخذ متصفا به. 


و فيه: أولا-انا لا نتصور معنى معقولا- لتقييد الجزئى الخارجىء غايه الامر يرجع الى الاشتراط و هو يوجب الخيار لا الى تقييد 


البيع. 


و ثانيا: انه لا مدركك لاشتراط القدره على التسليم الا لزوم الغرر» و فيه ما عرفت منا أنا ناقشنا فى كون الغرر مبطلا للبيع» و ثانيا 
انه يمكن فرض عدم لزومه فى بعض الموارد» كما اذا كان المبيع أعواد من الشخاطه مثلا فانه لا يلزم من عدم تسليمه خطر عند 
العقلاء أو يحصل الوثوق بتسليمه بدون الاشتراط. 


و ثالثا- ان اشتراط القدره على التسليم لا يرفع الغرر فى صوره لزومه. لأنه مجرد التزام و هو غير كاف لرفع الغرر. 


(الثالث) انه معامله سفهيه و هى باطله. 


و فيه: أولا منع كونه سفيها لا مكان ترتب غرض عليه» و ثانيا منع كون المعامله السفهيه باطله. و التحقيق أن يقال كما قلنا آنفا: 
اذ القترط:انا أن يكرن فعلة لأحد" المتفاقد بن أو فغلة ثالثو اما أن يكون وها حالا و اسعقاليا و اما أن يكوقن من تروط 
النتيجه. و أما اذا كان فعلا لأحد المتعاقدين فلا اشكال فى لزوم كونه مقدورا لا للوجوه المذكوره. فانها مخدوشه كما عرفت» 
بل لعدم صدق الالتزام فيما اذا كان الشرط غير مقدور. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لاا 


و لا مجال لان يقال: ان المقصود الاصلى فى المقام جعل الخيار, و لا مانع أن نربطه بأمر غير مقدور. 


لكنه يقال: ان الغرض من الا-شتراط الزام الطرف الاخر بالعمل به» و اذا لم يكن مقدورا كان لغوا اذ لا يمكن الوفاء به» و الخيار 
فى المقام عباره عن 


الزام المشروط عليه العمل بما التزم» فلا بد من تصحبح الالتزام فى الرتبه السابقه كى يكون المشروط عليه ملزما بالعمل به» و قد 
عرفت استحالته. 


هذا كله اذا كان الشرط فعلا لأحد المتعاقدينء و أما اذا كان فعلا لثالث فاما يكون مرتبطا بالمشروط عليه و اما أجنبى عنه؛» و 
على الثانى ذهب السيد الى بطلان الشرط لكونه سفهيا. 

وفيه: أولا انه لا نسلم كونه سفهياء و ثانيا لو سلمنا كونه سفهيا الا أنه لا يوجب بطلانه؛ و ثالثا انه على فرض تسليم كون الشرط 
باطلا يثبت الخيار به على القول بعدم كون شرط الفاسد مفسدا للعقد على ما سيجىء. 

والذى ينبغى أن يقال فى المقام: انه لو كان المقصود بهذا الشرط جعل الخيار عند التخلف فلا مانع من الصحه و لكن مرجع 
هذا الشرط جعل الخيار على تقدير كذائى, و ان كان المراد الزام الغير بالفعل الكذائى فالظاهر هو البطلان لعدم ما يقتتضى 
الصحه. و على الاول- و هو ما كان الشرط مرتبطا بالمشروط عليه- فاما يكون الفعل المشروط تحت اختياره أم لا» و على الاول 
لا اشكال فى صحته فانه فى الحقيقه يكون الشرط على المشروط عليه؛ اذ لا فرق بين فعله المباشرى و التسبيبى. و أما على الثانى 
فالظاهر بطلان الشرط و ان حصل الوثوق بحصوله لأنكك عرفت أنه لا يتحقق الالتزام فيما اذا كان الفعل غير مقدور. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لمانا 


وما أفاده السيد اليزدى بأن الشرط فى هذه الصوره بمعنى التقييد لا الالتزام على الوجه الذى قررناه سابقا. يرد عليه أن تقييد 
الجزئى الخارجى لا يرجع الى محصلء الا أن يقال ان مرجع ذلكك الى الوصف و سيجىء الكلام فيه. 


هذا 


تمام الكلام فيما اذا كان الشرط فعلا لثالث, و أما اذا كان الشرط وصفا للمبيع فنقول: ان الوصف الاستقبالى فى المقام كالحالى 
فانه يصح الالتزام به اذا حصل الوثوق بحصوله. و أما اذا لم يحصل ذلك فعلى القول بكون الغرر مبطلا- كما عليه المشهور- 
يكون الببع باطلا. و أما على المختار لا دليل على بطلانه الا أن يدعى قيام الاجماع بذلك. هذا تمام الكلام فى شرط الفعل. 


و أما اذا كان الشرط متعلقا بالنتيجه كقوله «بعتكك هذا الدار بشرط أن يكون عباءكك ملكى» فتاره يكون مرجع الشرط الى أن 
الملكيه توجد بنفس هذا الشرط: و أخرى تسيبها الواقعيه» و ثالثه تكوقن.موخوده بلا سب 


أما على الاول فيشترط فى صحته كون المشروط مما يكفى فى تحققه كل سبب حتى الشرط. و أما اذا لم يكن كذلكك بل كان 
السبب مشروطا بقيد كالطلاق مثلا فيكون الشرط فاسداء و يدخل فى البحث المعروف و هو أن الشرط الفاسد يكون مفسدا أم 
لا. و أما اذا كان المقصود منه أن يوجد المشروط بسببه الواقعى فمرجع ذلكك الى شرط الفعلء و الكلام فيه الكلام فيه. و أما اذا 
كان المقصود منه أن يوجد بنفسه بلا سببء فهو باطل لكونه خلاف الكتاب و السنه. 


تذنيب يذكر فيه أمران: 
(الاول) لو اشترط فى ضمن العقد فعلا على الغير» 


كأن يقول «بعتكك و اشترطت على زيد أن يخيط لى ثوبا» و هو قبل ذلكك الشرط هل يكون نافذا أم لا؟ الظاهر نفوذه لكونه 
شرطا ضمنيا وان لم يكن العقد للمشروط عليهء لكن لو فرض عدم 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 6ن 

قوله: الثانى أن يكون الشرط سائغا فى حد نفسه .)١(‏ 


العمل به هل يترتب عليه الخيار أم لا؟ قال السيد عدم الخيار للمشروط له مع اعترافه بصحه 


الشرط. و فيه ان عدم الخيار مع صحه الشرط جمع بين المتنافيبن لان الشرط ارتباط أحد الامرين بالاخر» فان المربوط اما أصل 
العقد أو الالتزام» به فعلى الاول يكون تعليقا باطلا فيتعين الثانى» فلا معنى لإنكاره مع صحه الشرط. 


(الثانى) هل ان القدره الواقعيه شرط فى صحه الشرط أم تكفى القدره الظاهريه؟ 


و الظاهر هو الا-ول» فعلى تقدير وجودها يكون الشرط صحيحا و على تقدير عدمها باطلاء و لا وجه لقول السيد حيث ذهب 
بكفايه القدره الظاهريه فى بعض الصور. 


[الشرط الثانى أن يكون الشرط سائغا فى حد نفسه] 


أفاد الشيخ أنه لا يجوز اشتراط جعل العنب خمرا و نحوه من المحرمات, لعدم نفوذ الالتزام بالمحرم. 
و أورد عليه النائينى قدس سره: بأن ذكر هذا الشرط مستدركك لإرجاعه الى اشتراط القدره؛ فان الممتنع شرعا كالممتنع عقلا. 


وفيه: أن أحد الشرطين لا يغنى من الاخر فان المناط فى ذلكك الشرط عباره عن عدم امكان تعلق الالتزام بفعله» و مع القدره 
العقليه لا مانع من الالتزام كما أنه لا مانع من تعلق التكليفء لكن مع ذلكك لا وجه لهذا الشرط بعد ذكر الشرط الآتى و هو أن 
لا يكون خلاف الكتاب و السنه. 


ان قلت: ان منشأ هذا الا-شتراط أنه يقع التعارض بين دليل الشرط و بين ذلكك الحرامء فيتساقطان بالتعارض فلا يبقى دليل على 
وجوب العمل بالشرط. 


قلت: أولا لا تعارض بين الادله الاوليه و الثانويه بل الثانيه مقدمه عليها 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: ١/ا‏ 
قوله: الثالث أن يكون مما فيه غرض معتد به عند العقلاء نوعا أو بالنظر الى خصوص المشروط له .)١(‏ 


عند العرف. و ثانيا انه على تقدير التعارض يقدم دليل وجوب الوفاء عليه للغويته لو لاه» فانه لو لم يقدم دليل وجوب الوفاء 
يكون لغواء اذ فى مورده اما يكون ذلك الا-مر حراما أو جائزا أو مكروها أو مستحباء و يبقى تحته الواجب فقط فيكون دليل 
الشرط لغواء اذ لو لاه يكون ذلكك واجبا بدليله. 


[الشرط الثالث أن يكون مما فيه غرض معتد به عند العقلاء نوعا أو بالنظر الى خصوص المشروط له] 


و فيه: لا دليل على اعتباره بعد انعقاد الاطلاق لدليل وجوب الوفاء بالشرط. 


ان قلت: يقع مقدار من الثمن فى مقابل الشرطء و مع عدم كونه عقلائيا يكون اكلا للمال بالباطل. 


قلت: ان ما ذكر يتوقف على تجزثه الثمن بين العين و الشرطء و الحال أن الشرط لا يكون موزعا عليه الثمن» 


و على تقدير توزيعه عليه أيضا لا يتم ما ذكره لان الباء فى كلمه ابالْْاطِل) سببيه و لذا لا يشترط فى المبيع أن يكون له ماليه. 
ان قلت: يلزم من ذلكك كون البيع سفهيا. 

قلت: فليكن كذلكك و لا دليل على بطلانه. 

ان قلت: ان دليل الشرط منصرف عن الشرط الذى لا يترتب عليه غرض معتد به. 

قلت: انه مجرد ادعاء و دون اثباته خرط قتاد. 


ان قلت: انه اذا لم يعتبر فيه أن يكون فيه غرض معتد به عند العقلا.ء فلا يتحقق ضرر فيما اذا خالف المشروط عليه فى العمل 
بالشرط فلا يتحقق الخيار. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: فون 


انه دليل لفظى كقوله «المؤمنون عند شروطهم) و أَوْفُوا بالْعُْقَودِه وهو يدل على وجوب الوفاء بالشرط سواء كان فيه غرض 
معتد به عند العقلاء أم لا؟ 


ثم قال المصنف قدس سره: لو شكك فى تعلق غرض صحيح به حمل عليه. 
وقد وجه ذلك المحقق الايروانى بقوله: حملا لفعل المسلم على الصحه. 


و لكنه لا يمكن المساعده عليه لان دليل الحمل لو كان ما ذكره لكان ذلك مختصا بالمسلم لكونه مأخوذا فى موضوع الدليل» 
و الحال ان البحث عامء هذا أولا و ثانيا ان حمل فعل الغير على الصحه له معنيان ترتيب أثر الصحه عليه و عشره حسنه؛ فلا يمكن 
الحمل على أحدهما الا بالقرينه أيضاء و لا يمكن التمسكك بدليل وجوب الوفاء لأنه تمسكك بالعام فى الشبهه المصداقيه. 


ولا وجه لما أفاده الايروانى بأنه لا مانع من التمسكك بالعام؛ لعدم كون المخصص دليلا لفظيا مانعا عن العموم. لأنه قد حقق فى 
محله أن التمسكك بالعام فى الشبهات المصداقيه 


غير صحيح, سواء كان المخصص دليلا لفظيا أو لبياء فان المخصص العقلى أيضا يوجب تعنون العام» و مع ذلكك كله الحق أنه لا 
مانع من حمل فعل الغير على الصحيح, بمعنى أنه لو شكك فى اجتماع الشرائط فى عقد يحمل عليه. 


و منها: فى حكايه بريره لما اشترتها عائشه و شرط مواليها عليها ولاها «ما بال أقوام يشترطون شروطا ليست فى كتاب الله فما 
كتاقم ارط لبمى فيح كفا اتلد عن وحمل فهو باط #(قضام الله أحى واشدراظة أوقق و ألو لاه لمن أعتق) شين أن المراد م 
الشرط الولاء لمن أعتق و ليس له أثر فى كتاب اللّه نفيا و اثباتاء فيكون المراد من الكتاب هو الكتاب التشريعى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 1/7" 


وفيه: أولا ‏ الاشكال فى سندها فانها وردت من طريق العامه. و ثانيا انه يمكن أن الرسول الاعظم «ص» يعرف من القرآن. فانه 
الخبير بمواقع استفاده الاحكام منه. 


ان قلت: كيف يصح التوبيخ على ما لا طريق للعامه اليه و غير ظاهر لهمء فلا بد من أن يكون المراد منه الكتاب التشريعى. و فيه: 
ان الوظيفه رجوع الجاهل الى العالم و السؤال عنه؛ فالتوبيخ على العمل بلا سؤالء و الا-فمن الظاهر أن استفاده احكام الهيه 
مختصه بهمء و لو كان معرفه القرآن أمرا ممكنا فما الفرق بين العالم و الجاهل. اضف الى جميع ذلكك أنه ورد فى بعض )١١‏ 
الروايات لفظ «السنه)» و من الظاهر أن التقابل بين الكتاب و السنه دليل آخر على كون المراد من الكتاب القرآنء فانه عليه السلام 
قال فى الجواب: خالفت السنه. و الحاصل ان الظاهر أن المراد بالكتاب هو القرآنء و لا دليل لرفع 


اليد عن هذا الظهور. 
[الشرط الرابع أن لا يكون مخالفا للكتاب و السنه] 


ثم انه هل المعتبر فى الشرط موافقه الكتاب أو عدم المخالفه الظاهر هو الثانى و ذلك لأنه لو كانت الموافقه مع الكتاب شرطا 
يلزم فساد أكثر الشروط حتى اشتراط تعليم القرآنء اذ ليس فى الكتاب آيه تدل على هذا المعنى. مضافا الى امضاء جمله من 
الشروط فى الروايات ”23 و الحال أنه ليس فى القرآن عليها دليل. 


ولا يخفى أن مفاد الروايات مختلفء فمنها ما يكون المستفاد منه اشتراط الموافقه؛ و منها ما يستفاد منه أن الميزان بعدم 
المخالفه» و مع التعارض يتساقط 


.١ الوسائلء الجزء (1) الباب (719) من أبواب المهورء الحديث‎ )١( 
.١ حديث‎ 7٠١ من أبواب المهورء الحديث (6) و الباب‎ )73١( الباب‎ )١8( (؟) الوسائلء الجزء‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: ع/" 


الكل عن الاعتبار» فيكون عموم صحه الاشتراط محكما. و بعباره أخرى نقول: 


كل خبر ورد فيه كلا العنوانين كما هو المستفاد من بعض 0١‏ الروايات لا يستفاد منه اشتراط صحه الشرط بالموافقه» اذ لكل 
عنوان منهما مفهوم و مفهوم كل يعاند الآخر فيسقطان عن الاعتبار. 

وما أفاده الا-يروانى من أنهما مثبتين. ليس تاماء فانه فى مقام التحديد و الحد له المفهومء فلا بد من ملاحظه ما ذكر فيه أحد 
العنوانين فيه وحده. كصحيحه الحلبى عن ابى عبد الله عليه السلام فقال: ان رسول الله «ص» قال: من شرط سوى كتاب الله عز و 


جل لم يجز ذلكك عليه و لا له .7١‏ و الالتزام بأن سوى كتاب الله ظاهر فى المخالفه- كما فى كلام الايروانى- غير سديد. 


و هذه الروايه ذكرت فى الوسائل بهذا النحو تاره و أخرى بقوله «من شرط لامرأته شرطا سوى كتاب الله عز و جل لم 


يجز ذلك عليه و لا له) «. و على هذا تكون الروايه فى مورد خاص. و لو دار الامر بين الزياده و النقيصه يقدم احتمال الزياده 
كما هو الميزان» و أما اذا كانت الروايه متعدده فيقع التعارض بين ما ليس فيه قيد لامرأته مع قوله «المسلمون عند شروطهم الا 
شرطا خالف كتاب الله عز و جل» فلا يجوز 0©؛ و حيث أن النسبه بالعموم و الخصوص المطلقتين لا بد من تخصيص هذه 
الروايه بتلكك الروايه» فيكون الحاصل اشتراط موافقه الكتاب», و لكن لا يمكن الالتزام بهذا المعنى. 


.١ من أبواب المهور, الحديث‎ 5٠ الباب‎ )١15( الوسائل» الجزء‎ )١( 

(؟) الوسائل, الجزء )١15(‏ الباب ١18‏ من أبواب مقدمات الطلاق الحديث .١‏ 
(") الوسائل, الجزء (15) الباب ١‏ من ابواب مقدمات الطلاق الحديث .١‏ 
(©) الوسائل, الجزء ١7‏ الباب © من أبواب الخيار الحديث ؟. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 7 


نعم لا بأس بان يقال: بأن الموافقه_تكفى و لو بأن يكون الشرط موافقا لعام أو مطلق للكتاب, فان اشتراط شرب الماء مثلا يكون 
نراق كنات عي الاقونة 1 أن تون ريع القن سويد كاج هل مهدا القمى بره فلن المسند انهلا ونه 
لجاع النوائق إلى عدم انالف و بقن بشكل الامتززقى اعد زلا الحلوس تعتاو فر مكان فلآ نان لحاوس ليان كايا ليع 
التجاره بناء على أن التجاره عباره أخرى عن البيع. 


و أشاقرلة تعالى (أَوْقُوا بالْعُودِا فقد ذكرنا بأنه دليل اللزوم لا الصحه الا أن يقال بعدم الفرق بين المواردء فان أكل الخبز اذا 
كان جائز الاشتراط لدلاله الكتاب على جوازه فيجوز اشتراط الشرب و الجلوس بالضروره. فلاحظ. 


ثم ان المراد بالمخالف المخالف للملتزم به أو 


الالتزام أو الجامع بين الا-مرين» اختار المصنف الجامع بين الامرين ثم أورد على نفسه: بأن التزام تركك المباح لا ينافى اباحته» 
فاشتراط تركك التزويج لا ينافى الكتاب. و أجاب عن الاشكال: 


أولا بأن التزام تركك التسرى و ان لم يكن مخالفا للكتاب الا أن الالتزام بفعل المحرم يخالف الكتاب فيكفى للعموم» مضافا الى 
أ ف حَديك العاف موت اذ كرفا قائة عليه البلام جك بتطلاةا القرطة واستههد بقولة الى :رو 4 ملكت انكو 


ويرد على ما أفاده: أولا-انه يتوقف على اراده الجامع و هو بلا شاهد., و ثانيا ان الاللتزام بالمحرم ليس محرما آخرء و ثالثا ان 
الروايه ضعيفه بالارسال. 


و الحق أن يقال: ان مقتضى الظاهر أن الشرط عباره عن الالتزام» و كونه مخالفا أو موافقا للكتاب باعتبار متعلقه. نعم ربما يكون 
نفس الالتزام حراما مضافا الى أن تعلق الوجوب يصح باعتبار الالتزام» فان المؤمن عند التزامه أى لا 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: كنا 


ينفك عنه لاعن فعله» كما أنه لو كان مورد الا-لتزام أمرا وضعيا كملكيه الدار الفلا-نيه يكون مقتضى الانفاذ ذلك الا-مر 
الاعبارى أف المؤممء أو المسلم لا ينفكك عن اعتباره» مضافا الى أن المحرم عباره عن الالتزام لا نفس الفعل» فان الحرمه من 
جهه تحقق التحريم تعرض الفعل. و بعباره أخرى: التحريم فى الرتبه السابقه على الفعل. 

بقى فى المقام شى ء, و هو أنه يتراءى التعارض بين الطائفتين من الروايات» فان احداها ١١‏ تدل على فساد شرط عدم التزويج و 
الثانيه ١”؟)‏ تدل على الجوازء فلا بد من علاج التعارض فنقول: ان الحق تقديم ما دل على الجوازء و ذلك لعدم صحه سند ما دل 


على المنع. 


هذا أولاء و ثانيا على فرض 


صحه السند نقول: كليهما موافق للكتاب» فان ما دل على الجواز موافق لجواز النكاح و ما دل على عدم الجواز موافق لوجوب 
الوفاء بالعقدء و فى هذا التعارض يؤخذ بما دل على الجواز لعموم قوله «المؤمنون ...2 الخ. مضافا أنه يمكن أن يقال: ان الدال 
على الجواز موافق للكتاب دون الاخر لان ما دل على الجواز دال عليه بالعنوان الاولى» و وجوب الوفاء بالعقد عنوان ثانوى, و لا 
معارضه بين العنوان الاولى و الثانوى. 


و أما الروايات «”3 الداله على الفساد فالمستفاد منها أن تعليق الطلاق على التزويج و التسرى باطل» فهذا على القاعده فان للطلاق 
سببا خاصا لا يتحقق الا بذلكك السبب» و خلافه شرط خلاف المقرر الشرعى فيبطل. 


.)١( من أبواب المهورء الحديث‎ )3١( الباب‎ )١8( الوسائلء الجزء‎ )١( 
.)( من أبواب المهورء الحديث‎ )3١( الباب‎ )١8( (؟) الوسائلء الجزء‎ 
الباب 8" من أبواب المهور.‎ )١15( الوسائل, الجزء‎ )"( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: يفنا 


ثم الشيخ قدس سره بعد ما بنى على شمول الشرط للالتزام و الملتزم به» وجه على نفسه اشكالا و تصدى لدفعه. اما الاشكال فهو 
أنه لا شبهه فى جواز شرط الفعل المباح و تركه على المشروط عليه- كما لو شرط على غيره تركك شرب الماء أو فعل الجلوس 
و نحوهما- فان الالتزام بتركك الشرط مخالف للكتاب فلا يجوزء و الحال أنه لا شبهه فى جوازه. 


و اما الدفع فان العناوين التى تعلقت بها الاحكام على قسمين: اذ تاره يكون من العناوين الاوليه التى تتغير بتعلق العنوان الثانوى» 
وأخرى يكون العنوان بحيث لا يكون قابلا للتغيير. أما العناوين المباحه المكروهه و المستحبه من قبيل الاول و العناوين المحرمه 
و الواجبه من قبيل الثانى» 


فير تفع الاشكالء فالميزان الكلى لجواز الشرط أن يكون مورده من العناوين الا-وليه» و لعدم الجواز أن لا يكون كذلك,. فان 


ثم وجه اشكالا آخر و هو أنه نرى أن بعض الشروط من قبيل الا-ول كعدم التزويج و مع ذلكك حكم بعدم صحته. و دفع 
الاشكال بأنه اما نقول يفهم من الروايات أنه من قبيل القسم الثانى الذى لا يتغير» لكن يبعده الاستشهاد بالكتاب بحيث يفهم أنه 
ميزان كلىء و اما نقول بأن الوجه فى عدم الصحه أنه علق الطلاق على التسرى و الحال أن الطلاق له سبب خاص. 


و أفاد بأن هذا الحمل بعيد, و لكن يشهد له بعض الاخبار حيث دل على جوار اشتراط عدم التزويج و التسرى و الامام عليه 
السلام حكم بوجوب الوفاءء فيعلم أن الممنوع جعل التسرى أو التزويج سببا للطلاق. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ١‏ 


و يرد عليه أنه: أى فرق بين الحكم الجوازى الجامع بين الاحكام الثلا-ثه و الحكم الالزامى» بأن يقال: ان الول يتغير بالعنوان 


الثانوى و الثانى لا يتغير. 


و لكن على ما سلكناه لا يتوجه الاشكال عليناء اذ الشرط اما يكون عباره عن خلاف جعله بأن يقال بعتكك بشرط عدم وجوب 
الصلاهء واما يكون الشرط عباره عن الالتزام بأمر من فعل كشرب الخمر أو اعتبار كالالتزام بملكيه دار فلان» و اما يكون الشرط 
تحقق أمر بلا سبب أو بسبب مخالف للمقرر الشرعى. أما على الاول فلا يصح., لا لأنه شرط خلاف الكتاب بل لانقضاء المعلق 
مع انتفاء المعلق عليه» فحيث أن البيع معلق على عدم وجوب الصلاه فلا يتحقق, لان الصلاه واجبه. و أما على 


الثانى فان كان متعلق الالتزام فعل حرام فلا يصح. لأنه يصدق أنه شرط خلاف الكتابء و ان كان المتعلق جهه اعتبار فان كان له 
سبب خاص كالطلاق فلا يصح لأنه خلاف المقرر الشرعىء وان لم يكن له سبب خاص يتحقق. 

و أما على الثانى فأيضا لا يصح لعدم وجود المعلق عليه. نعم فى مثل هذه الموارد لو علق الخيار على الشرط يتحقق الخيار طبعا. 
أفاد المصنف: ان بعض مشايخنا المعاصرين بعد ما خص الشرط المخالف للكتاب الممنوع عنه فى الاخبار بما كان الحكم 
المشروط مخالفا للكتاب وان التزام فعل المباح أو الحرام أو تركك المباح أو الواجب خارج عن مدلول تلكك الاخبار ذكر أن 
المتعين فى هذه الموارد ملا-حظه التعارض بين ما دل على حكم ذلك الفعل و ما دل على وجوب الوفاء بالشرطء و يرجع الى 


وزاك لقرعي فى بول ا حاار عردو لالجا اله وام وا ادهع ريطا تلقو عدو اقول وقد تين 
الضعف ما لا يخفى. 


أقول: لعل يكون الوجه لضعف كلامه انه بناء على ما ذهب اليه يكون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 94/" 


المستثنى منقطعاء فانه ليس قابلا للوفاء لو كان الشرط بهذا المعنى. و يمكن أن يكون وجه الضعف أن الادله الثانويه لا يعارضها 
الادله الاوليه بل تقدم عليها بالحكومه. 


و استشكل عليه الشيخ بعد قوله «و فيه من الضعف ما لا يخفى» أن اللازم على ذلكك الحكم بعدم لزوم الشرط بل عدم صحته فى 


وجب الرجوع الى أصاله الوجوب الثابت قبل الاشتراط. 


و قال: التحقيق من أن الاحكام المذكوره فى الكتاب و السنه ما يقبل التغير بالشرط لتغير عنوانه كأكثر ما ترخص فعله و تركه. و 
منها ما لا يقبله كالتحريم, و أدله الشروط حاكمه على القسم الاول دون الثانى» فان اشتراطه مخالف للكتاب. 


و فيه: انه لا وجه لما ذهب اليه الشيخ من التفصيل بين الاحكام الترخيصيه و الالزاميه. و الحق فى المقام ما تقدم آنفا بأن العرف 
لا يرى تنافيا بين الادله الاوليه و الثانويه» بل الثانى مقدم على الاول كما هو واضح. 

ثم قال: و مما ذكرنا من انقسام الاحكام الشرعيه الى قسمين يظهر لكك معنى قوله عليه السلام فى روايه اسحاق بن عمار المتقدمه 
«المؤمنون عند شروطهم الا شرطا حرم حلالا او أحل حراما» »0١١‏ فان المراد بالحلال و الحرام ما كان حراما لا يقبل التغير حتى 
مع الا.شتراط كشرب الخمر و عمل الخشب صنما و غيرهماء أما ما كان حلالا لو خلى و طبعه فلا يلزم من اشتراط فعله أو تركه 
الا تغير عنوان الحلال 


)١(‏ الوسائلء الجزء )١7(‏ الباب © من ابواب الخيار. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ان 


و الحرام الموجب لتغير الحل و الحرمه؛ فلا يكون حينئذ تحريم حلال و لا تحليل حرام. 


ثم قال: و للمحقق القمى هنا تقريب آخرء و هو أن الظاهر من تحليل الحرام و تحريم الحلالل هو تأسيس القاعده؛ و هو تعلق 
الحكم بالحل أو الحرمه ببعض الافعال على سبيل العموم من دون النظر الى خصوصيه فرد, فتحريم الخمر معناه منع المكلف عن 
شرب جميع ما يصدق عليه هذا الكلى» و كذا حليه المبيع» فالتزوج و التسرى أمر كلى حلال و التزام 


تركه مستلزم لتحريمه؛ فالمراد من تحليل الحرام أو تحريم الحلال المنهى عنه هو أن يحدث المشترط قاعده كليه و يبدع حكما 
جديداء وقد أجيز فى الشرع البناء على الشروط الا شرطا أوجب ابداع حكم كلى جديد مثل تحريم التزوج و التسرى. الى أن 
قال: و فيما لو اشترطت عليه أن لا تتزوج بفلانه خاصه اشكالء و قد أفاد بعد نقل كلامه: 


الامول: الفرق بين الا-مر الكلى و الجزئى» فان الحكم و ان كان متعلقا بالطبيعه لكن لا شبهه فى انحلاله بحسب تعدد الافراد 
الخارجيه» فان الخمر حرام على نحو الكلى لكن فى كل مورد تحقق الخمر يكون شربه حراماء فما الوجه فى التفصيل؟. 


الثانى: انه ما الفرق بين تحريم الحلال و تحليل الحرام» و أى فرق بين الامرين فان تحريم الحلال فى الجمله اذا لم يصدق عليه 
أنه تحريم للحلال فيكون الشرط صحيحا فما الوجه فى فساد اشتراط الحرام كشرب الخمر فى الجمله. 


الثالث: انه استشكل فى اشتراط عدم التسرى بفلانه خاصه. و الحال أنه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: كن 


لا وجه لهذا الاشكال على مسلكه. فانه ما الفرق بين الفقرتين. فما أفاده قدس سره مع أنه غير تام فى نفسه لا يدفع الاشكال» كما 
أن ما أفاده المصنف من التفرقه بين أدله الواجب و الحرام و بين أدله بقيه الاحكام الثلاثه ليس عليه دليل فان اطلاق الدليل ان 
كان تاما فتام فى تمام الاحكام و ان لم يكن اطلاق فكذلك فالتفرقه بلا وجه. 


والحق أن يقال: ان اشتراط تركك الجائز أو فعله لا يكون تحريما للحلال فان تركك الحلال أو 


فعله مع العزم لا يكون تحريما بل عزم على أحد طرفى المباح فان من عزم على عدم شرب الشاى لا يصدق عليه أنه حرم 
الحلال. نعم لو اشترط فى ضمن العقد حرمه الحلال يصدق أنه حرم الحلال فلا يصح. 


ان قلت: كما فى كلام الشيخ ان الشرط لا بد أن يكون قابلا للوفاء» و تحريم شىء يكون أمره بيده الشارع و ليس بيد العبد و لا 
يكون تحت قدرته؛ فلا معنى لاشتراطه فانه لا يتعلق به وجوب الوفاء. 


قلت: تاره يشترط أن يكون حراما شرعيا فالاشكال متوجه. و أخرى يجعل الحرمه من عند نفسه و لو مع الغفله عن كونه حراما 
فى الشريعه أو مع الجهلء كما لو وقع هذا الاشتراط فى كلام من لا يكون متدينا ببدين و يكون ملحدا فانه يصدق أنه حرم ما 
حلله اللّه. 


وان أبيت عن صدق هذا المعنى فى التكاليف فلا شبهه فى صدتقه فى الوضعيات كما لو جعل و اعتبر فى النكاح عدم أمر 
الطلاق بيد الزوج على خلاف كون الطلاق بيد من أخذ بالساق. مضافا الى أنه لنا نقول: ان مثل هذا الشرط يبطل بعنوانين: 


أحدهما من جهه كونه محللا للحرام» ثانيهما من جهه عدم امكان تعلق القدره به. 
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اذا عرفت هذا نقول: لو اشترط فعل الحرام أو تركك واجب يكون باطلا لأنه خلاف الكتاب و السنه؛ و لو اشترط حرمه أمر جائز 
أو اشترط جواز أمر حرام كما لو اشترط حرمه شرب الماء أو عدم كون الطلاق بيد الزوج يكون باطلا لأنه تحريم للحلال» ولو 
اشترط فعل واجب أو تركك محرم أو فعل مباح 


أضف الى ذلكك كله أن الروايه المتضمنه لهذه الجمله ضعيفه سندا. 


بقى شى ء. و هو أنه ذكر السيد فى الحاشيه بأنه لو اشترط فعل مباح أو اشترط تركه أو تركك المستحب أو المكروه؛ لا يصح 
لأمنه يصدق عليه أنه تحريم للحلال» مضافا الى أنه يؤيده أو يدل عليه ما ورد من عدم جواز الحلف على تركك شرب العصير 


وما أفاده قدس سره غير تام فان العزم على ترك الحلال مده العمر لا يصدق عليه تحريم الحلال فيشمله دليل صحه الشرط. و 
أما الروايه فلا دلاله فيها على مدعاه. فان المستفاد منها أن الحلال لا يصير حراماء و هذا أمر لا شبهه فيه. 


[الشرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد] 
اشاره 

أقول: و استدل المصنف على ذلكك بوجوه ثلاثه: 
الاول- الاجماع. 


الثانى- وقوع التنافى فى العقد المقيد بهذا الشرط بين مقتضاه الذى لا يتخلف عنه و بين الشرط الملزم لعدم تحققه؛ فيستحيل 
الوفاء بهذا العقد مع تقيده بهذا الشرطء فلا بد اما أن يحكم بتساقط كليهما و اما أن يقدم جانب العقد, و على كل تقدير لا 
يصح الشرط. 


الثالث-ان الشرط المنافى مخالف للكتاب و السنه. 
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والذى ينبغى أن يقال: يقع الكلام فى مقامات ثلاثه: 
اشاره 


المقام الاول النظر الى اصل المطلبء المقام الثانى النظر الى كلام الشيخ, المقام الثالث النظر الى الفروع المذكوره فى المقام. 


(أما المقام الأول) [النظر إلى أصل المطلب] 


فنقول: الشرط اما يكون بنحو اشتراط الفعل و اما يكون الاشتراط بنحو شرط النتيجه؛ أما لو كان بنحو الفعل فلا بد ملاحظه أن 
هذا الفعل فعلا أو تركا خلاف للشرع أم لاء فان لم يكن مخالفا يصح بلا كلام» فان الفعل الخارجى أو تركه ليس من مقتضيات 
العقد حتى يتنافيان بل هو من أحكامه؛ فلو شرط فى ضمن عقد البيع وقف العين فوريا يصح و يجب الوفاء به» اذ ليس بقاء العين 
فى ملكك المشترى من مقتضيات عقد البيع. و أيضا وقف العين المملوكه ليس مخالفا للشرعء بل أمر راجح. نعم لو اشترط وقف 
العين لجهه مخالفه للشرع لا يصح لكونه خلاف الشرع. 


و أما ان كان بنحو اشتراط النتيجه فتاره يشترط عدم ترتب المقتضى على العقد شرعاء و أخرى يكون مرجع الاشتراط الى قصد 
نفسه- بأن يقصد الشارط عدم الترتب- أما على الاول فكما لو شرط فى البيع عدم حصول الملكيه الشرعيه فلا شبهه فى بطلان 
الشرطء لان المقرر الشرعى تحقق الملكيه بالبيع» فان كان هذا الاشتراط لأصل البيع يكون العقد باطلاء لأنه مضافا الى التعليق لا 
يعقل تحققهء لان المفروض أنه علق البيع على عدم تحقق الملكيه؛ فاما يتحقق مع حصول الملكيه الشرعيه و اما يتحقق بلا ملكيه 
شرعيه. أما على الاول فيلزم التنافى بين تبعيه العقود للقصود. فانه كيف يمكن أن يتحقق العقد مع عدم القصد. و اما يتحقق بلا 
ملكيه شرعيه فهو أيضا أمر غير معقولء فان التحقق لا يجتمع مع عدم الملكيه الشرعيه فيئول الامر الى البطلان. و ان كان هذا 


الاشتراط للخيار 
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فالظاهر أنه لا مانع من الصحه مع تحقق الخيار» لان الملكيه الشرعيه تحصل عند اجتماع أركان البيع. 
ان قلت: ان هذا الشرط خلاف الكتابء و مع عدم الصحه كيف يتحقق الخيار. 


قلت: فرق بين الشرط الفاسد و الشرط الذى لا واقع له» فان مقسم الشرط الفاسد و الصحيح فعل المكلف و هذا الذى نحن 
بصدده ليس من فعل المكلف. 


نعم هذا الشرط لا واقع له كما لو شرط نزول المطر من السماء. 
هذا أولاء و ثانيا فرضنا كونه شرطا فاسدا لكن لا وجه للبطلان» فان الشرط الفاسد لا يفسد كما سيجىء. 


و أما لو اشترط فعل نفسه- بأن باع بشرط عدم حصول التملكك و الملكيه أو نكح بشرط عدم حصول الزوجيه- فلا شبهه فى 
الفساد. فان مرجع هذا الامر الى قصد الامرين المتنافيين» و من الواضح عدم امكان تحققه. 


هذا فيما يكون المشروط عدم تحقق مفاد العقد, و أما ان كان المشروط اعتبار خلاف الحكم الشرعى- كما لو اشترط حرمه 
النظر الى الزوجه- فالشرط فاسد, لان مرجعه الى تحريم الحلال» و مثله فاسد لكن العقد صحيح على المبنى. 


(و أما المقام الثانى) و هو النظر الى الوجوه الثلاثه التى استدل به الشيخ 
على أنه يشترط فى صحه الشرط أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد, فنقول: أما الوجه الاول منه فهو الاجماع. ففيه ما علمت و لا 


وجه للإعاده. و أما الوجه الثانى منه فهو وقوع التنافى فى العقد المقيد- الى آخر كلامه؛ فهو لا بأس به. و أما الوجه الثالث منه 
فهو أن الشرط المنافى مخالف للكتاب و السنه فنقول: ان هذا الوجه قد تقدم منه قدس سره فى الوجه الرابع و لا وجه 
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للإعاده. 


(و أما المقام الثالث) و هو البحث عن الفروع المذكوره فى المتن 


اشاره 
فنقول: 
الفرع الاول: اشتراط عدم البيع» فانه مخالف لمقتضى العقد أم لا؟ 


والمسأله محل خلافء فان المشهور ذهبوا الى أنه مخالف لمقتضى العقد فلا يجوز شرطه؛ و ذهب بعض الى صحته؛ و هو الحق 
لعدم كون البيع و عدمه من مقتضى العقد, فان مقتضاه التسلط. 


الفرع الثانى: ما ذكره فى الدروس فى بيع الحيوان من جواز الشركه فيه 


اذ قال «الربح لنا و لا خسران عليك»» و المستفاد من صحيحه رفاعه صحه الشرط المذكور حيث قال: سألت أبا الحسن عليه 
السلام عن رجل شاركك آخر فى جاريه له و قال ان ربحنا فيها فلكك نصف الربح وان كانت وضعنا فليس عليكك شىء. فقال: لا 
أرى بهذا بأسا اذا طابت نفس صاحب الجاريه .)١١‏ 


و منع ابن ادريس صحه ذلك الشرط لأنه مناف لقضيه الشركه. 
أقول: قد عرفت أن مقتضى النص صحه الشرط المذكورء هذا مقتضى النص و اما مقتضى القاعده فنقول: ان للمسأله صورا: 


الاولى- ان يشترطا اختصاص الربح بأحدهما و الخسران بالاخر فان هذا الشرط لا بأس به سواء كان شرط فعل أو شرط نتيجه» و 
التعليق غير باطل فى المقام» لان دليله لبى و القدر المتيقن منه العقود فلا يشمل الشرط. 


الثانيه- ان يشترطا عدم ورود الخسران على أحدهما و كون النفع بينهما فهذا شرط باطل لكونه خلاف مقتضى الشركه. فان 
مقتضاها ورود الربح و النقصان عليهما بنسبه شركتهما كما تقتضى كون الزياده لهما. 


.١ من ابواب بيع الحيوان» الحديث‎ ١5 الوسائل؛ الجزء "1 الباب‎ )١( 
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الثالئه- أن يكون هذا الشرط فى عقد الشركه. كآن يمزجا مالهما من الحنطه مثلاء و الكلام فيه كما تقدم و لا وجه للإعاده. 


الرابعه- أن يكون الشرط فى عقد آخرء كأن باع ماله من زيد و اشترط بأن يكون مال المشتركك بهذا النحوء و الكلام فيه أيضا 


كما تقدم. 


ثم هل يتعدى 


الحكم الى غير الجاريه المنصوصه فى الصحيحه من المبيعات أم لا؟ وجوه. حكى عن الشهيد التعدى الى مطلق المبيع» و ظاهر 
المختلف فى الشرائع الصحه فى خصوص الحيوانء و عن التنقيح الاجماع على عدم اطراد الحكم فى غير مورد النص. 


أقول: ان الجمود على اللفظ يقتضى عدم التعدى» و لكن ذوق الفقاهه يقتضى خلافه. 
الفرع الثالث: اشتهر بين العلماء جواز اشتراط الضمان فى العاريه و عدم جوازه فى الاجاره» 
لفرع شتهر بين جواز اشتر ن فى العاريه و عدم جوازه فى الاجار 


بتقريب ان الاجاره لا تقتضى الضمان فيكون اشتراطها منافيا لمقتضى العقد. 


و فيه: انه فرق بين عدم الاقتضاء و بين اقتضاء العقد فان فى الاجاره لا اقتضاء للضمانء اذ ليس اليد يد ضمانء فلا يكون شرط 
الضمان منافيا لمقتضى العقد. لكن يشكل من ناحيه أخرى, و هو أن اشتراط الضمان يكون خلاف الكتاب و السنه. نعم لو شرط 
على المستأجر تمليكك ما يعادل الخساره بنحو شرط الفعل أو النتيجه لا يكون فيه بأس كما هو ظاهر. و عليه لا فرق بين أن 
يشرط القيهان هذا الفغتى ب«التسيه الى المستاجز أو والتسيه الى شخصن ثالث اجتيى: 


الفرع الرابع: اشتراط عدم اخراج الزوجه من بلدها. 


ولا يخفى أن الاخراج ليس مقتضى عقد الزواج» بل مقتضاه كون الامر بيد الزوج» بل كون الامر 
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قوله: الشرط السادس أن لا يكون الشرط مجهولا جهاله يوجب الغرر فى البيع .)١(‏ 


بيده ليس من مقتضاه. فانه من الاحكام. و عليه فلا مانع من أن يشترط لها أن لا يخرجهاء كأن يشترط أن لا يأكل الثوم؛ مضافا 


نعم لو اشترط كون الامر بيدها و باختيارها يكون باطلاء لأنه خلاف الكتاب. 
و العجب من السيد اليزدى حيث أفاد: بأنه يصح ما لم يسند الى الشارعء فانه يرد أولا النقض بأنه لو اشترط حرمه الماء بدون 
الاستناد الى الشارع هل يكون صحيحا. و ثانيا أن كون الامر بيد الزوجه خلاف الكتاب فلا يصح. 


الفرع الخامس: توارث الزوجين بعقد الانقطاع, 


يتكلم فى هذا الفرع: 


تاره فى أن التوارث يثبت مطلقاء أو لا يثبت كذلككء أو يفصل فى صوره الاشتراط و عدمه؛ و أخرى فى أن هذا الشرط خلاف 


مقتضى العقد أم لا أما الكلا-م فى الناحيه الا-ولى فهو موكول الى محله من الا-رثء و أما من الناحيه الثانيه فالظاهر أنه ليس 
التوارث و عدمه من المقتضياتء بل اما شرط مخالف أو غير مخالف. 


و ملخص الكلام: انه ليس تشخيص ما يكون من مقتضيات العقد من غيره» مشكوكا و انما الشك فى المخالف للكتاب و عدمه. 


[الشرط السادس أن لا يكون الشرط مجهولا جهاله يوجب الغرر فى البيع] 


أقول: و هو كما اذا قال «بعتكك دارى بشرط أن تعمل ما فى هذه الورقه) و هو لا يعلم ما كتب فيها. ما يمكن أن يقال فى وجه 
ذلك أمور: 


الاول- الاجماع. و فيه ما لا يحتاج الى التوضيح. 

الثانى- المرسله المذكوره فى التذكره: نهى النَبىَ «ص» عن الغرر. 
و فيها بارسالها و عمل المشهور بها ممنوع صغرى و كبرى. 

الثالث- قوله: نهى النَبىَ عن البيع الغرر. بتقريب أن الشرط المجهول 
دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ؟. ص: //" 


قوله: الشرط السابع أن لا يكون مستلزما لمحال كما لو شرط فى البيع أن يبيعه على البائع .)١(‏ 


قمُى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» ؟ جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج و3 ص: لكان 


و فيه: أولا ان الشرط ليس كالجزءء و لذا لا يسقط الثمن عليه. و ثانيا ان جهاله الشرط هل يوجب الغرر فى البيع أم لا؟ هذا أول 
الكلام و قد أنكره بعض من الاصحاب لكن لا شبهه فى أنه لو كان 


الشرط غرريا يصدق ان البيع غررى. الا أن الروايه ضعيفه فلا دليل على بطلان الغرر صناعياء الا ان يتمسكك بالتسالم المدعا فى 
المقام» و هو دليل لبى يدل على بطلان الغرر فيما اذا كان نفس البيع غررياء و أما الغرر الحاصل من الشرط هل يوجب الغرر أم 
لا فثبوت التسالم فيه غير معلوم. 


و أما الروايات الوارده فى المقام لا تدل على ذلكك. فانها تدل على أن أوصاف المبيع لا بد أن يكون معلوما ولا تنظر الى 
الشرائط» فعلى تقدير نظارتها اليها يكتفى على موردها. فتحصل من جميع ما ذكرنا أنه لا دليل على اعتبار هذا الشرط. 


[الشرط السابع أن لا يكون مستلزما لمحال] 

باكر كن وعنيه أغراة: 

و فيه: ان المتوقف عليه غير المتوقف عليه فان المتوقف على الشرط لزوم بيع الاول لا ملكيته حتى يلزم الدور. 
الثانى- انه لا يتحقق للبائع قصد جدى عند البيع بالشرط المذكورء و الحال أنه يعتبر فيه. 

و فيه: ان الشرط المذكور لا ينافى القصد الجدى بل مؤكد له؛ و لا يكون 
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قوله: الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد» فلو تواطيا عليه قبله لم يكف ذلكك فى التزام المشروط به على المشهور .)١(‏ 
البيع سفهائيا كما توهم لا مكان ترتب غرض عقلائى عليه. 

[الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد] 

اشاره 

الذى ينبغى فى المقام أن يقع الكلام فى مقامين: 

المقام (الاول) أن الشروط الابتدائيه يجب الوفاء بها أم لا5 


فنقول: ان الشروط الابتدائيه لا يطلق عليها الشرطء. كما علمت تحقيق ذلكك فى أول بحث الشرط و قلنا: انه ارتباط أحد الامرين 
بالاخر فلا يتحقق الا فى ضمن بيع و غيره» كما نقلناه عن القاموس. نعم أنه لا يستلزم أن لا يكون فى ضمن عقد فقط» فلو صدق 


هذا العنوان يجب الوفاء به. فعليه لو علق اعطاء درهم بفقراء عند مجى ء ابنه يصدق عليه الشرط و يترتب عليه حكمه لشمول 


دليل وجوب الوفاء له. 

ان قلت: انه اذا لم يكن فى ضمن عقد يكون شرطا ابتدائيا. 

قلت: انه اذا صدق عليه الشرط يشمله عموم دليل وجوب الوفاء» فان الحكم يترتب بمجرد تحقق عنوان الموضوع. 
ان قلت: هذا عباره عن الرعد و لا يجب العمل به بالإجماع. 


قلت: أولا انه يجب الوفاء به من باب نفوذ الشرط لا من باب وجوب الوعد و ثانيا انه لا نسلم قيام الاجماع على عدم وجوبه بل 
ذهب بعض الاعلام الى ذلكك و كان السيد الوالد قدس سره ملتزما بالعمل به. و تدل على وجوبه جمله من الروايات: 


(منها) صحيحه شعيب العقرقوفى عن أبى عبد الله عليه السلام قال: قال رسول الله «ص»: من كان يؤمن بالله و اليوم الاخر فليف 


اذا وعد ... .)١(‏ 


.١ من أبواب أحكام العشره. الحديث‎ ٠١9 الوسائل» الجزء (8) الباب‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 40" 


(و منها) صحيحه هشام بن سالم قال: سمعت أبا عبد اللّه عليه السلام يقول: 


عده المؤمن أخاه نذر لا كفاره له .)١١‏ 

(و أما المقام الثانى) و هو أنه لو لم يذكر الشرط فى متن العقد لا يجب الوفاء بهء 

و البحث فيه يقع فى مقامين: الاول ذكر الوجوه المذكوره للمدعى الثانى بيان مقتضى التحقيق. 
أما المقام الاول- فما استدل به أمور: 


الاول- الاجماع. و فيه ما هو أوضح من أن يخفى. 


الثانى- ان الشرط من 


أركان العقد. فلا بد من ذكره فى متن العقد. و فيه أنه بمنزله الركنء و ما يكون بمنزله شى ء ليس عينه. هذا أولا و ثانيا لو سلمنا 
كونه من الركن و لكن لا نسلم وجوب ذكره اذا كان معلوما بالقرينه» و الميزان بصدق العناوين الموضوعه للأحكام. 


الثالث- ان الشرط عباره عن ارتباط أحد الامرين بالاخرء فلا بد فى إنشاء العقد المرتبط بالشرط ذكره.؛ و مجرد الاخطار القلبى لا 


يكفى فى الانشاء. 
و فيه: ان الانشاء عباره عن ابراز ما فى النفس بأى نحو كان, فلو صدق على العقد الكذائى أنه عقد مشروط يترتب عليه حكمه. 
الرابع - الروايات الخاصه الوارده فى المقام: 


(منها) صحيحه ابن بكير قال: قال ابو عبد الله عليه السلام: ما كان من شرط قبل النكاح هدمه النكاح, و ما كان بعد النكاح فهو 


.)73١ جائز‎ 


(و منها) ما عن أبى عبد اللّه عليه السلام: ما تراضوا به من بعد النكاح فهو جائزء و ما كان قبل النكاح فلا يجوز ... «. 


)١(‏ الوسائل» الجزء (8) الباب ٠١4‏ من أبواب أحكام العشره. الحديث ؟. 
(؟) الوسائل, الجزء (16) الباب ١4‏ من ابواب المتعه الحديث ”. 
(") الوسائل, الجزء (18) الباب ١4‏ من ابواب المتعه الحديث ". 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: انا 


(و منها) ما رواه أبان بن تغلب قال: قلت لأبى عبد الله عليه السلام: فانى استحيى أن أذكر شرط الايام. قال: هو أضر عليكك. 
قلت: و كيف؟ قال: لأنكك ان لم تشترط كان تزويج مقام و لزمتكك النفقه فى العده و كانت وارثا و لم تقدر على أن تطلقها 
الاطلاق السنه .)١١‏ 


وغير ذلكك من الروايات» فان بعضها و ان كانت ضعيفه السند الا أن فى صحيحها غنى و كفايه. 


عمده الاشكال فى دلالتهاء فان المستفاد منها أن الشرط المذكور قبل العقد لا يعتد به. لكن هذا المقدار لا يدل على مقصود 
الخصمء فان المدعى فى المقام أن الشرط لا بد أن يذكر فى العقد. نعم ما ورد فى روايه أبان يدل على أن عدم ذكر الاجل فى 
المتعه يوجب انقلاب المتعه دائماء و هذا حكم تعبدى وارد فى مورد خاص و لا يتعدى الى غيره؛ فانه خلاف مقتضى القاعده اذ 
العقود تابعه للقصود. و الحق أنه لا يلزم ذكر الشرط فى العقد. بل يكفى صدق العنوان. 

و بعباره أخرى: لا بد من ابراز ما فى النفس بمبرز بحيث يصدق أن العاقد أنشأ العقد المشروطء فلو صدق هذا العنوان- و لو 
بمعونه القرينه المقاميه- يكفى فى ترتب الحكم. و لذا يكون بناء الاصحاب على كفايه الارتكاز فى بعض الشروط. 

ثم ان الشيخ أفاد: بأنه يتوهم فى المقام شرط آخرء و هو التنجيز فى الشرط فلو قال «بعتكك هذا بدرهم على أن تخيط لى ثوبا اذا 
جاء رأس الشهر» يبطل العقد لأنه يسرى الى العقد و التعليق فى العقد باطل» بل يكون مرجع العقد الى البيع بثمنين على تقديرين. 


)١(‏ الوسائلء الجزء )١6(‏ الباب )3١(‏ من ابواب المتعه الحديث ؟. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 47" 


قوله: مسأله فى حكم الشرط الصحيح .)١(‏ 


وأجاب عن الاشكال: بأنه انما يتوجه على فرض كون الشرط الخياطه المطلقه. و الحال أنه ليس الامر كذلكك,. بل المشروط 
الخياطه الخاصه. و كون مرجع الا-مرين الى أمر واحد لا يضرء و لذا قالوا بأنه لو قال «أنت وكيلى فى بيع دارى اذا جاء رأس 
الشهر» يبطل للتعليق» و أما لو قال «أنت وكيلى فى بيع دارى 


فى رأس الشهر» فلا يبطل» و الحال ان مرجع الامرين الى أمر واحد. 


و الذى ينبغى أن يقال فى المقام: ان التعليق فى الشرط لا يسرى الى البيع لان الشرط ليس جزءا من الثمن» و لذا لا موضوع 
للتعليق و لا للبيع بثمنين» بل التعليق راجع الى الشرط و التعليق فيه لا يوجب البطلان لعدم الدليل. 


و أما ما أفاده قدس سره من أن مرجع الامرين الى شىء واحد فى مسأله الوكاله فليس كما أفاده قدس سره فانه على تقدير 
يكون الوكاله معلقه على الشرط و لا يتحقق الا بعد تحقق الشرطء و فى تقدير آخر يتحقق لكن متعلقه خاص. 


و بعباره أخرى: فى صوره يكون كالوجوب المشروطء و فى تقدير يصير كالمعلق لكنه قدس سره أرجع الواجب المشروط الى 
المعلق. 
[مسأله فى حكم الشرط الصحيح] 


اشاره 


أقول: ان الشرط اما يكون وصفا فى المبيع كأن يبيع العبد بشرط كونه كاتباء و اما يكون فعلا كما لو باع دارا و اشترط الخياطه 
على المشترىء و اما يكون شرطا للنتيجه كما لو باع شيئا و اشترط ملكيه الشى ء الفلانى للمشترى بحيث تحصل الملكيه بنص 
هذا الشرط. 


أما الصوره الا-ولى فيترتب على الشرط الخيار عند فقدان الوصف. و السر فيه أن البيع غير معلق على وصف الكتابه و الا يلزم 
التعليق فى العقد, و لا يكون 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 97" 


المبيع مقيدا بهذا الوصفء اذ يلزم التقييد فى الجزئى الخارجى و هو غير معقول» فيكون معنى الشرط ارتباط الالتزام بالعقد 
بوجود الوصف. و بعباره أخرى: يكون مرجع هذا الشرط جعل الخيار عند عدمه. و الظاهر عدم الاشكال فى هذا الاشتراط» فان 
جعل الخيار أمر جائز و يلزم بالشرط. 


و أما الصوره الثانيه- فأيضا يصح الشرط اذا كان 


الفعل جائزا كالخياطه مثلا. 


و أما الصوره الثالثه- و هى شرط النتيجه الذى يكون معناه إنشاء ذلكك المقصود بنفس الشرط. فلا بد فيها من التفصيلء فتاره 
يكون المقصود أمرا مرهونا بسبب خاص كالطلاق مثلاء و أخرى علم من الشرع أنه يتحقق بكل مبرز و الشرط نحو من المبرزء و 


أما القسم الاول: فلا اشكال فى صحته أيضاء فان المفهوم من قول «المؤمنون عند شروطهم) أن المؤمن لا ينفكك عن شرطه و 
التزامه» فان كان متعلق الالتزام فعلا من الافعال يجب الاتيان به» اذ فى اعتبار الشارع لا ينة ينفك عن التزامه» و مع وجود التزام يأتى 


بما التزم به» و ان كان أمرا اعتباريا لا يجرى فيه الفسخ. 
و أما القسم الثانى: فلا شبهه فى بطلانه» لأنه يشترط فى صحه الشرط عدم كونه مخالفا للشرع. 


و أما القسم الثالث: فقد وقع الخلاف فيه بين الاعلام» فأفاد الشيخ قدس سره بأنه لو اشترط مثل هذا الشرط يكون مقتضى الاصل 
عدم التحقق, فلو اشترط ملكيه شى ء لثالث فى ضمن العقد يكون مقتضى الاصل عدم تحققهاء و لا يمكن التمسكك بعموم قوله 
«المؤمنون عند شروطهم» اذ ليس متعلق الشرط فعل من أفعال المكلف كى يتعلق به وجوب الوفاء. 


لكن فى قبال هذا الاشكال يمكن أن يقال: بأنه لا مانع من تعلق وجوب 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 915" 


الوفاء بلحاظ الآثار المترتبه» و قد وقع فى كلام الامام عليه السلام فى جمله من الموارد» منها مسأله اشتراط عدم الخيار للزوجه 


بدفع مال الكتابه» بل يمككن الاخذ بعموم قوله ١أَوْهُوا‏ بِالْعُودِ؛ بعد صيروره الشرط جزء للعقد. 


ان قلت: قد علم من الشرع أن الملكيه و أمثالها مما لها أسباب خاصه فى 


الشريعه المقدسه. 
قلت: هذه الدعوى غير مسموعه مع تحققها فى الشرع بالشرطء كما لو اشترط ملكيه حمل الدابه و مال العبد و غيرهما. 
ان قلت: يمكن أن يكون هذا الحكم مختصا بالتابع. 


قلت: ان هذا الوجه ليس قابلا لا-ن يكون فارقاء مع أنه يظهر من المحقق جواز اشتراط ملكيه التابع للثالث. و كيف كان الظاهر 
جواز اشتراط الغايات التى لم يعلم اناطتها بسبب خاصء كما يصح نذر مثل هذه الغايات» فيصح نذر كون المال الفلانى لزيد أو 


كونه صدقه. 


اذا عرفت ذلكك فنقول: يقع الكلام أولا فيما أفاده المصنفء و ثانيا فيما هو مقتضى القاعده؛ فنقول: ان ما أفاده من كفايه وجوب 
الوفاء المستفاد من قوله (أَوْقُوا بِالْعُُودِه. يرد عليه انه لا فرق بين الدليلين» فان لم يكن مانع من الشمول يشمله كلاهما و الا فلا 
يشمله شىء منهماء و الفرق بلا وجه. و مناط الاشكال واحد. 


و يرد عليه أيضا: بأن ما أفاده مع أنه ليس قابلا للفارقيه بأنه من الممكن أن يكون له خصوصيهء و مقتضى التعبد الاقتصار على 
مورد الاجماعء مضافا الى أنه بأى وجه نتعدى من الملكك الى غيره من الموارد. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 48" 


و أما قياس المقام بمسأله النذرء فيرد عليه انه بنفسه أول الكلام» بل الاشكال فى النذر أصعبء اذ لا يبعد أن يكون معنى النذر 
جعل عمل على الذمه له تعالى و يترتب عليه العمل. و بعباره أخرى: ما لم يتحقق النذر لا يتوجه خطاب وجوب الوفاء به. فلو نذر 
التصدق يجب عليه أن يتصدقء, فكيف يمكن تحقق المتعلق بمجرد النذر. 


و أما أصل المطلب فنقول: ان عمده الاشكال أن دليل الشرط ليس مشرعا فلا بد أن يكون متعلقه أمرا مشروعا فى 


الرتبه السابقه كى يترتب عليه حكم الشرط و حيث أن مقتضى الاصل فى المعاملات الفساد فلا دليل على الصحه. لا من دليل 
الشرط كما ذكر و لا-من الخارج كما هو المفروض. و لكن يمكن أن يجاب عن هذا الاشكال بأنه ما المانع من جعل دليل 
الشرط مشرعغا, 


و يمكن أن يقال بمثل هذا البيان فى مفاد «أَوُْوا بِالْعُُودِ بأن نقول: مقتضى الوجوب المتعلق بالوفاء تعلق الوجوب بكل عقدء و 
لا-زمه الصحه غايه الا-مر بحكم العقل يخرج العقد الفاسدء فكل مورد علم أنه فاسد شرعا لا يجب الوفاء به. و فى كل مورد 
احتمل الصحه يجب الوفاءء و بهذا البيان عدثنا عما كنا عليه قبلا. 


الاشكال الثانى المتوجه على المقام: انه قد خصص الشرط بما لا يكون مخالفاء و مع احتمال الفساد يكون تمسكا بالعام فى 
الشبهه المصداقيه. 


و يمكن أن يجاب عنه: أولا بأن المقصود عدم المخالفه مع ما بأيدينا من الاحكام؛ فلو لم يكن مخالفا لها يصح. و ثانيا انه ببركه 
أصاله العدم الازلى يحرز عدم كونه مخالفا حتى مع الاحكام الواقعيه» فالنتيجه ان كل شرط لم يعلم كونه مخالفا للشرع يصح 
بالآيه و الروايه: أما الاولى فهى آيه وجوب الوفاءء و أما الثانيه فهى روايه وجوب العمل بالشرط. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى ج ع ص: 92" 


قوله: و الكلام فيه يقع فى مسائل .)١(‏ 

[الكلام فيه يقع فى مسائل] 

اشاره 

أقول: ان المصنف قدس سره نفى الاشكال عن شرط النتيجه و أجرى الكلام فى شرط الفعل» و قال يقع الكلام فيه فى مسائل: 
المسأله (الاولى) فى أن اشتراط الفعل يقتضى وجوب الوفاء تكليفا أم لا 


ظاهر المشهور الوجوبء ثم ذكر ما دل على الوجوب التكليفى من الاديه و الروايه وقال: خالف المشهور الشهيد فى ظاهر 
كلامه- الى آخر ما ذكر. 


و الذى يهمنا فى المقام بيان ما يستفاد من الادله» فنقول: الظاهر أنه لا فرق بين شرط النتيجه و بين شرط الفعل لوحده الملاكك و 
الدليل» والذى يوضح الامر بيان معنى «الوفاء»» و الذى يظهر من اللغه و موارد استعمال هذا اللفظ ان «الوفاء) بمعنى التمامء يقال 
هذا لا-يفى أى ينقص. و ما يكون قابلا للإتمام فى العقود و الايقاعات و العهود و الوعود هو الالتزام و الاعتبار القائمان بالنفس 
فلو تعلق الامر بالوفاء يكون معناه الوجوب و تمام الالتزام و الاعتبار. 


و بعباره أخرى: يكون البقاء على الالتزام واجبا و رفع اليد عنه و الفسخ حراماء و حيث أن الفسخ بما هو لا حرمه فيه قطعا نتكشف 
أن الا-مر بالوفاء ارشاد باللزوم أى فسخكك لا يؤثر. و من الظاهر أنه لا يعقل أن يكون الالتزام باقيا و مع ذلكك لا يترتب عليه ما 
التزم به» فان الانسان لو التزم بالذهاب الى مكان فلا-نى يلزم؛ اما تحقق الذهاب و اما الانصراف و اما تحقق مانع خارجى من 
العمل على طبق الالتزام» فلو قال الشارع «أنت باق على التزامكك فى اعتبارى» لا بد من ترتب الاثر الخارجى بلا اشكالء فلا فرق 
بين أن يتعلق الشرط بملكيه دار أو يتعلق بفعل كذائىء فان الالتزام بالملكيه باق حتى بعد الفسخ كما أن الالتزام بالفعل الكذائى 
باق كذلك. نعم ربما 


يمكن أن يعلق بقاء الالتزام على الفعل» فلا يكون التزام بالفعل بل مجرد ارتباط بقاء الالتزام» بأن يعلق البائع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع» ص: 91" 


التزامه بالبقاء و عدم فسخه على الخياطه» ففى الحقيقه الخياطه لم تشترط على المشترى فلا يجب. 


و أفاد السيد فى الحاشيه: بأنه يمكن أن يتعلق البيع بالعين بشرط الفعل بنحو لا يرجع الى التعليق الى العقد كى يفسد من جهه 
التعليق بل الفعل قيد للمبيع بأن يبيع العبد بشرط العتق» فان العتق ليس واجبا لعدم اشتراطه» لكن لو لم يعتق يكون البيع جائزا. 


و الظاهر أن ما ذكره أمر غير معقولء لان العتق ان كان شرطا لأصل العقد يكون من مصاديق التعليق فى العقود و يكون باطلاء و 
ان لم يكن فلا يعقل تقييد الجزئى. مضافا الى ان لازمه البطلان مع عدم تحقق العتق. 


و محصل الكلا-م فى المقام أنه لو علق الوفاء على الفعل لا يكون المعلق عليه واجبا لعدم المقتضى. و ان تعلق الشرط بنفس 
الفعل يجبء لكن لا بد من بيان ما يكون مناطا لصدق الشرطء فان مجرد الالتزام بفعل مقارنا للعقد لا يوجب صدق عنوان 
الشرط عليه. نعم هو وعد ابتدائى» و الظاهر أن منشأ تعنونه بهذا العنوان تعليق العقد على الالتزام. 


ان قلت: هذا تعليق. قلت: نعم لكن ليس مبطلك اذ المعلق عليه أمر موجود معلوم» و لكك ان تقول: الاجماع غير شامل لهذه 
الصوره. 


اذا عرفت ما ذكر فاعلم أنه يمكن الاستدلال للوجوب بوجوب الوفاء» أعم من أن يكون ارشادا الى اللزوم أو يكون ايجابا لترتيب 
الآثار الخارجيه. أما على الاول فبالتقريب المتقدم, و أما على الثانى فالتقريب فيه ظاهرء فانه يجب ترتيب الآثار و من آثاره العمل 
بالشرط. 


راقن عمق 


الفقه الجعفرى» ج وذ ص: /59 
قوله: المسأله الثانيه انه لو قلنا بوجوب الوفاء به من حيث التكليف الشرعى فهل يجبر عليه لو امتنع .)١(‏ 


ويمكن الاستدلال أيضا بالاخبار الوارده فى باب الشروط كقوله «المؤمنون عند شروطهماء فان الانصاف أن العرف يفهم من 
هذه الروايات أن المقام مقام الانشاء و ايجاب العمل بالشرط. 


وان أبيت عن ذلكك و قلت: بأن الظاهر من هذه الجمله تعريف المؤمن و انه لا يخلف كقوله «قَدْ أَفلحَ الْمُؤْمتَونَ فلا يدل على 


الوجوب ولا أقل من الاجمال. 


قلت: الذى يبعد هذا التقريب ذيل الروايات» و هو قوله «الا شرطا حلل حراما أو حرم حلالا»» فان المؤمن الكامل الذى لا يخلف 
الشرط و يفى به كيف يمكن أن يشترط شرطا مخالفا للشرعء فيفهم أنه فى مقام الانشاء. و لو سلمنا هذا المعنى لكن يكفى 
للمدعى الروايات الخاصه الوارده فى بعض الابواب» كقوله عليه السلام «قل له فليف للمرأه بشرطها فان رسول اللّه قال المؤمنون 
عند شروطهم» )١١‏ حيث أنه أمر بالوفاء و استشهد بقول رسول الله فيعلم أن النبى فى مقام بيان الوظيفه و ايجاب الاتيان بما 
شرط على نفسه. 


[المسأله الثانيه انه لو قلنا بوجوب الوفاء به من حيث التكليف الشرعى فهل يجبر عليه لو امتنع] 


أقول: ان هذه المسأله محل خلاف بينهمء و العمده النظر فى أصل المسأله و بيان ما هو الحق فيهاء و ما يمكن أن يستدل به على 
الجواز وجوه: 


الآول- الاجماع. و فيه ما عرفت منا فلا وجه للإعاده. 
الثانى- ان الفعل بالشرط يكون ملكا للمشروط له. كما أنه كذلكك فى الاجاره» و يجوز اجبار المديون على أداء دينه. 


.8 من أبواب المهور, الحديث‎ 7٠١ الباب‎ ١0 الوسائل, الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 


4 


له بخلاف الاجاره فى اجاره الشخص نفسه للعمل الكذائى, فان العمل بالاجاره يكون ملكا للمستأجر كما أن منفعه العين تصير 
ملكا بها بخلاف الشرط. 


الثالث- ان الشرط يوجب حقا ماليا للمشروط له؛ و لكل ذى حقى اسقاط حقه و احقاقه. و هذا هو الصحيح. فانه أمر عقلائى 
أمضاه الشارعء و الشاهد عليه أنه قابل للإسقاط و ليس وجوبا تكليفيا محضاء كما لو نذر أن يعطى درهما للفقير» فان الفقير 
بالنذر لا يصير ذا حق على الناذر» و لذا لو اسقط لا ينحل النذر. نعم لو أعطاه يمكن أن يملكه. و الحاصل انه فرق بين الوجوب 
التكليفى الصرف و جواز اجباره من باب الامر بالمعروف» فان هذا الجواز جواز بالمعنى الاعمء اذ الامر بالمعروف مع الشرائط 
واجب و لا يسقط بالاسقاط فانه حق الهىء و بين الوجوب التكليفى الناشئ عن الحق الذى يكون قابلا للإسقاط. 


ان قلت: لا وجه للإجبار» اذ يمكن تداركه بالفسخ. 


قلت: أولا يمكن فرض المسأله فيما لا يكون للمشروط له خيار الفسخ عند عدم تحقق الشرطء كما صرح فى العقد بعدم الخيار 
فلا موضوع لهذا التقريب. 


و ثانيا- انه يمكن أن لا يتداركك هذا الحق بالفسخ, اذ يمكن أن يكون الشرط مما يكون فيه غرض لهم و رفع اليد عنه يكون 
حرجا على ذى الحق. 


و ثالثا- التداركك لا يقتضى إلا عدم تعين الاجبار لا عدم جوازه. و بعباره أخرى: 
غايه ما فى الباب أن نقول بأن للمشروط له اختيار أحد الامرين. 


و رابعا- انه لا معنى لهذا التقريبء فان الخيار يترتب على عدم تحقق الشرط و فى طوله. و فى الرتبه السابقه نسأل بأنه هل يكون 
هذا الحق موجودا أم لا. و بعباره أخرى: نفرض أن الحق يتداركك 


بالفسخ» لكن بأى وجه نلزم 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لين 


قوله: الثالثه فى أنه هل للمشروط له الفسخ مع التمكن من الاجبار فيكون مخيرا بينهما أم لا يجوز له الفسخ الا مع تعدد الاجبار 
(1). 


ذا الحق أن يرفع اليد عن حقه. 

ان قلت: ان متعلق الشرط الفعل الاختيارىء فبالالزام لا يحصل الشرط كما هو ظاهر. 

قلت: أولا النقض بباب الاجاره, فان الاجير لو لم يأت بما عليه من الفعل فهل يجبر أم لا؟ الكلام هو الكلام. 

و ثانيا- بالحل» و هو أن ما وقع عليه الشرط مطلق الفعل بلا قيد كما فى باب الاجاره» ففى ضمن كل فرد تحقق حصل الشرط. 


بقى شى ء, و هو: أنه هل يجوز لغير المشروط له الاجبار فيما لو يصل نفعه اليه كما لو شرط عتق عبد أو اعطاء شى ء للفقير فهل 
للعبد أو الفقير الاجبار أم لا؟ الظاهر هو الثانى» كما أنه ليس لهما الاسقاطء بل الامر بالنسبه الى الاجبار و الاسقاط بيد المشروط 


له. نعم للفقير و العبد و الحاكم الشرعى» و لكل مكلف الاجبار بمقدار يصدق عليه الامر بالمعروف الواجب فى الشريعه. 
[المسأله الثالثه فى أنه هل للمشروط له الفسخ مع التمكن من الإجبار فيكون مخيرا بينهما أم لا يجوز له الفسخ إلا مع تعدد الإجبار] 


أقول: ذهب المصنف الى الثانىء و الحق أن يقال: ان المدرك للخيار لو كان هو الاجماع أو دليل نفى الضرر فكان لما ذهب 
اليه وجه. الا أن المدرك له هو عنوان تخلف الشرطء فاذا تخلف ذلكك يتحقق له الخيار» بلا فرق بين تمككن الاجبار أو تحققه. 


ولاوجه لما ذهب اليه الايروانى قدس سره: بأن موضوع الخيار صوره تعذر العمل بالشرط بجميع أفراده. لأنه لو قلنا بأن الخيار 
مجعول من قبل المتعاقدين فى ظرف امتناع الطرف عن الاتيان بالفعل فلا اشكال فى تحققه مع امكان اجباره» أضف الى ذلكك 


أن طبيعه الناس يأبى عن الاجبار. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صس: 501 
قوله: الرابعه لو تعذر الشرط فليس للمشترط الا الخيار لعدم دليل على الارش .)١(‏ 


ثم أنه أفاد المصنف قدس سره الا أن يقال: ان العمل بالشرط حق لازم على المشروط عليه يجبر عليه اذا بنى المشروط له على 
الوفاء بالعقد. 


و أما اذا أراد الفسخ لامتناع المشروط عليه عن الوفاء بالعقد على الوجه الذى وقع عليه فله ذلك, فيكون ذلكك بمنزله تقابل من 
الطرفين منهما. 


و فيه: أن كونه كالتقايل لا يكون مصححا للمدعى. فان المفروض أنه لم يأت المشروط عليه بما عليه من الوظيفه؛ فلو لم يكن 
للمشروط له حق الفسخ كيف يمكنه الاقدام بالفسخ. 


أضف الى ذلكك كله أن فى المقام روايه »١١‏ تدل على جواز الاخذ بالخيار» سواء أمكن اجباره أم تعذر. 


أفاد السيد اليزدى قدس سره أن الروايه- وان كانت ضعيفه من حيث السند- و لكنها منجبره بعمل المشهور. و أما أفاده من 


الانجبار ممنوع صغرا و كبرا. 

فتحصل أن الروايه تامه دلاله الا أنها ضعيفه السند. 

ثم انه لو تعذر اجباره فهل للحاكم التصدى بالعمل اذا كان قابلا للنيابه أم لا؟ أقول: أما على مسلكك من قال بالولايه المطلقه 
للفقيه فالامر واضح, و أما على المسلكك المنصور فله أن يتصدى بمقدار المتيقن» كما اذا لم يتصد يلزم اختلال النظام أو عسر و 
حرج أو غيرها. 

[المسأله الرابعه لو تعذر الشرط فليس للمشترط إلا الخيار لعدم دليل على الأرش] 

اشاره 


أقول: ما يمكن أن يقال أو قيل فى وجه الارش وجوه: 


(الاول) ما عن السيد اليزدى بأن الارش فى العيب مقتضى القاعده» 


(1) الوسائل» الجزء ؟١‏ الباب لامن ابوات الخيانة الحدديث 3 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ين 


لان الشرط و ان لم يكن مقابلا بالمال فى عالم الانشاء الا أنه ليس مجانا بل يقابله فى عالم اللب و موجب لزياده القيمه» فان 


مقتضى هذه المقابله جواز الفسخ و جواز الارشء بمعنى استرداد المقدار الذى زيد لأجله فى العوض. 


وفيه: ما المراد من المقابله فى المقام فى عالم اللبء ان كان المراد منه الغرض فان تخلف الاغراض لا يوجب الارش. و ان كان 
المراد أن مقدارا من الثمن وقع فى مقابل الشرط لبا فهو غير معقول لاستحاله وقوع شىء فى مقابل شيئين. و ملخص الكلام ان 


الامرين جمع بين المتنافيين. 
(الثانى) ان الثمن وقع فى مقابل العين المتقيد بخياطه الثوب مثلاء 
القرى :اق مقال التشيفو«يعدمه يطل الحقه ويذا المقدان: 


و فيه: أولا- ان التقيبد جزئى لا يقابل الثمن» و ثانيا ان العين جزئى خارجى و هو لا يقيد الا انه رجع الى الشرط و على فرض 
رجوعه اليه تعليق» و ثالثا ان التقييد المذكور ان كان مفقودا من الاصل يكون البيع بمقداره باطلاء اذ المفروض أن العقد وقع 


(الثالث) أيضا ما أفاده السيد اليزدى بأن الشارط مخير بين الفسخ و أخذ الارش عقلائياء 


بمعنى أن بناء العقلاء جار على ذلكء و هو ممضى عند الشرع أيضا. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 607 


قوله: الخامسه لو تعذر الشرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه بتلف او بنقل أو رهن او استيلاد فالظاهر عدم منع ذلكك 
عن الفسخ .)١(‏ 


وفيه: ان منشأ السيره ان كان أمرا ارتكازيا فهو يجدى للمدعىء الا أن اثباته على مدعيهاء و أما السيره الخارجيه فتحققها غير 
لاروعءء 3 # َه 
معلوم» و على فرض تحققها مردوعه بقوله «لا تأكلوا أمكالكم بيَكم باللاطل) *. 


(الرابع) ان الشارط بشرطه يملك المشروط فى عهده المشروط عليه» فالفعل مملوك له فى عهده الطرف» 
فاذا تعذر يكون بمنزله التلف» فهو ضامن بملاكك قاعده اليد. 


ويرد عليه: ان اشتراط الفعل لا يقتضى ملكيته للشارط بل مجرد حق مالى. 


نعم لو ملكك المشروط عليه الفعل للشارط بالشرط كما فى الاجاره فلا نضائق من الالتزام بالضمان بالتعذر. 
[المسأله الخامسه لو تعذر الشرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه بتلف او بنقل أو رهن او استيلاد] 
اشاره 

أقول: مقتضى التحقيق فى المقام أن يقع البحث فى ضمن فروع: 

(الفرع الاول) انه لو تلفت العين بتلف حقيقى هل يجوز الفسخ لمن له الشرط أم لا؟ 


التحقيق أن يقال: ان متعلق الخيار لو كان هو العين الخارجى يسقط الفسخ لانتفاء موضوعه. و اما اذا قلنا بأن المتعلق فى ذلكك 
هو العقد- كما هو الحق- فلا بد من ملاحظه مدرك الخيار» فان المدرك له ان كان هو الاجماع فليس له الفسخ أيضا لعدم 
المقتضى له. و أما اذا كان الخيار بمقتضى القاعده- أى الشرط بالبيان المتقدم- فله الفسخ لوجود مقتضى الخيار و عدم المانع 


عنه. 


قال السيد قدس سره: الاولى أن يقال: لو قلنا بجواز الارش أو العوض لا يجرى الخيار» لان الفسخ مع التلف ضرر على الطرف 
الاخرء فانه أقدم 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 506 


على ضمان البيع بالثمن المذكور فى المعامله. فالزامه بالبدل الذى قد يكون أضعاف ذلك الثمن ضرر عليه» و المفروض امكان 
جبر الضرر المشروط له بالارش أو العوض. 


و فيه: أولا انا أنكرنا الارش و القيمه و قلنا ان مقتضى القاعده هو الفسخ. و ثانيا ان الدليل أخص من المدعى لعدم لزوم الضرر 
فى بعض الصورء و ثالثا ربما يقع الضرر على المشروط له عند عدم الفسخ. فانه ربما يتضرر من الصبر و لو مع أخذ الارش» 
مضافا الى أن نفس منعه عن اعمال حقه ضررا عليه. هذا كله على مسلكك المشهور و أما على المسلكك المنصور من عدم دلاله 
قاعده الضرر الا على الحرمه التكليفيه فلا تنعقد المجال لما ذهب اليه أصلا. 


(الفرع الثانى) انه لو لم يتلف تلفا حقيقيا لكن وقعت العين موردا للتصرف من قبل المشروط عليه» 


فتاره لا يكون التصرف منافيا للشرط و أخرى يكون منافيا- كما لو باعه عبدا و اشترط عليه عتقه و المشروط عليه باع العبد- أما 
فى الصوره الاولى و هى صوره عدم التنافى فربما يتوهم بأن التصرف الواقع عن المشروط عليه على العين على خلاف القاعده, 
لان 


و هذا التوهم فاسد فانه لا يمنع الخيار عن تصرف المالكك فى ملكه. و هذا النحو من الاستدلال مصادره بالمطلوب؛ فالتصرف 
وقع فى محله و صدر عن أهله. 


ثم ان التصرف الواقع على العين من قبل المشروط له اما يكون تصرفا مخرجا عن ملكه كالبيع أو كالمخرج كالاستيلاء المانع من 
النقلء و اما لا يكون مخرجا عن الملكك كالرهن, أما على الثانى فما المانع من القول ببقاء الخيار و باعماله ترجع العين الى 
مالكها الاولء غايه الامر مع كونها متعلق الرهن فان الانتقال لا ينافى الرهانه. و أما على الاول فاما يكون الانتقال نقلا لازما واما 
يكون جائزاء 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: م6 


اما على الاول فبعد الفسخ ينتقل العين بالقيمه و التصرف باق بحاله بلا اشكالء فان الخيار من أحكام العقد و التصرف الاعتبارى 
الموجب للنقل كالتلف الحقيقى» و لا موجب لانفساخ العقد الثانى بانفساخ العقد الاول. و على القول بأن الفسخ يوجب انفساخ 
العقد الثانى فهل يكون انفساخه من حين الفسخ أو من أصله؟ 

الحق هو الاولء لان الفسخ من أحكام حل العقد من الحين لا من الاصل. 

و أما على الثانى- أى على فرض أن يكون التصرف جائزا- هل يجبر المشروط عليه على الفسخ ورد العين أم لا؟ الظاهر هو 
الثانى» فان الفسخ الصادر من المشروط عليه على الفسخ و رد العين أم لا؟ الظاهر هو الثانى» فان الفسخ الصادر من المشروط له 
اما يوجب انفساخ العقد الثانى و اما لا يوجبء أما على الاسول فلا تصل النوبه الى الاجبار و أما على الثانى كما هو الحق فلا 
مقتضى للإجبار, لأنه بالفسخ و انتقال مال المشروط عليه هل ينتقل الى الفاسخ شىء لا 


طريق الى الثانى فانه ينافى قانون المعاوضه. و على الاول فلا مقنضى للإجبارء لان المفروض أنه انتقل اليه عوض ماله؛ الا أن 
يقال: بأنه بدل الحيلوله» لكن قد ذكرنا فى محله أنه لا مدركك لبدل الحيلوله. و ملخص الكلام: ان مقتضى القاعده جواز الفسخ 
مطلقا و الانتقال الى القيمه. 


ثم لو فرض أن المشروط له لم يقبض القيمه و انتقل اليه العين بتقايل أو فسخ أو هبه أو ارث أو غيرها فهل يجب رد نفس العين 
أم لا؟ الظاهر هو الاول اذ مقتضى الضمان ان نفس العين يرد و الانتقال الى القيمه من باب للابديه و البدليه» فالصواب فى المقام 
هذا القول. 


و فى المقام أقوال أخر يظهر فسادها مما ذكرنا: 
(منها) الصحه لكن للفاسخ فسخ العقد الثانى لكون العين متعلق حقه. 
وفيه: انه لا يتعلق حق بالعين للمشروط له» ووجود الحق أول الدعوى. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 508 


(و منها) الفرق بين كون العقد الثانى جائزا و بين كونه لازماء ففى الاول يجوز الزام المشروط عليه بالفسخ لان ترد نفس العين 
الى الفاسخ. 


وفيه: ان رد العين انما مع وجوده و عدم المانع» و المفروض فى المقام المانع موجود و لا مقتضى للفسخ من قبل المشروط عليه. 
(و منها) الانفساخ من الحين لوجود الفسخ من قبل المشروط له. 
و فيه: لا مقتضى للانفساخ بعد انعقاد العقد صحيحا. 


وني الارق وى الح ورهن ماقا رلا ناف الاق الدترة الوح و لا تقس الع يدل لفق بغرن الحطلتيا :لقره يشان 


و فيه: انه لا مقتضى للانفساخ فى غير العتق أيضاء و فى العتق و ان كان الامر كذلكك و لا يرجع 


العبد رقاء لكن الاولى أن يقال بأن الحر لا يدخل فى الملكك,. لا أن بناء العتق على التغليب فان له معنى آخر بل لا مقتتنضى 
للرجوع. 


(و منها) الفرق بين التصرف الذى وقع قبل التعذر و بين التصرف الذى وقع بعد التعذرء فما كان قبل التعذر تام و لا ينفسخ و أما 


فى التصرف الذى بعذه يجرى أحد الوجوه. 


و فيه: انه ظهر مما ذكرنا عدم الفرق» و مقتضى القاعده عدم الانفساخ مطلقا. 
(الفرع الثالث) أنه لو تصرف المشروط عليه تصرفا منافيا للشرط - كما لو باع العبد الذى اشترط فى العقد الاول عتقه- 
اشاره 


فيقع الكلام فى مقامين: 


الاول فى حكم العقد الواقع على العينء الثانى فيما لو فسخ من له الشرط. 
أما المقام الاول [فى حكم العقد الواقع على العين] 


فنقول: ربما يقال بأن التصرف فى العين بالتصرف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ا 


وفيه: ان التصرف بما هو تصرف ليس حراما و لا دليل عليه» و على فرض تسلمه لا تكون الحرمه التكليفيه تقتضى فساد المعامله 


و بعباره أخرى: لم يرد نهى عن التصرف فى العين الا بتقريب أن مقتضى وجوب الوفاء بالعقد العمل بالشرط. و الامر بالشىء 
يقتضى النهى عن ضده فالتصرف المنافى حرام فيكون فاسدا. 


وقد أولا ان قاد «أذقوةة ليس اله الأراد الى اللزومء و ثانيا ان الامر بالشىء لا يقتضى النهى عن الضدء و ثالثا النهى لا يقتضى 
الفساد الا أن يتعلق بعنوان المعامله» فانه يكون ارشادا الى الفساد بالظهور العرفىء و أما لو تعلق بعنوان آخر- كما لو حلف أن لا 
يبيع مثلا فباع - لا شبهه فى الصحه. 


و ربما يقال أيضا كما فى كلام السيد قدس سره: ان العين متعلق للحق فلا يجوز التصرف فيه الا مع الاذن ممن له الحق. 


و فيه: أولا اثبات حق متعلق بالعين أول الكلام. نعم للمشروط له حق على المشروط عليه. و ثانيا سلمنا وجود حق لكن أى دليل 
قام على كون مطلق الحق مانعا عن التصرفء و هذا يحتاج الى الدليل» و قياس المقام بحق الرهانه مع الفارق» اذ هناكك الدليل 
قائم» فالحق أن التصرف الواقعم صحيح. 


ثم انه لو قلنا بفساده فهل يصح مع الاجازه كما يصح مع الاول أم لا؟ 


الحق هو الثانى» اذ المفروض أن الحق مانع عن الصحه. و الاذن السابق 


لا يرفع المانع و الاجازه اللاحقه لا تؤثر فى الصحهه فان الشى ء لا ينقلب عما هو عليه و الا يلزم صحه العقد الغررى بعد ارتفاع 
الغرر. و أيضا كل مانع لو 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: نا 


ارتفع بقاء يلزم الصحه. و هو كما ترى. 


ان قلت: مقتضى دليل الصحه أن يكون العقد الصادر من المالكك صحيحاء لكن لمانع- و هو عدم اذن من له الحق- لم تتحقق 
الصحه. و بهذا المقدار نرفع اليد عن الدليل» و لكن بعد الاجازه لا مانع من الاخذ به. 


قلت: أولا لا يلزم النقض بغيره من الشرائط كما ذكرناء و ثانيا نقول المفروض ان العقد وقع فاسدا لفقد شرط من شرائطهه فلا 
سبيل الى الصحه بعد البطلان. 


و بعباره أخرى: اما يكون هذا الحق معتبرا عدمه فى البيع و اما غير معتبر» أما على الاول فلازمه البطلان على الاطلاقء و أما على 


ولا يقاس المقام بباب الفضولىء فان المدعى فى ذلك الباب أن العقد يستند الى المجيز بالاجازه و يصير العقد عقدا للمالك. 
وأمافى المقام فانتتساب العقد الى المالكك محرزء فلا جامع بين المقامين. و لا يخفى أنه لو التزمنا بالصحه مع الاجازه يلزم 
الالتزام بالصحه فيما أسقطه المشروط عليه حقه لوحده الملاكك. 


(و أما المقام الثانى) [فيما لو فسخ من له الشرط] 
وهومالو فسخ من له الشرط العقد, فالوجوه المتصوره فى المقام هى الوجوه المذكوره فى الفرع السابق بلا فرق» وقد عرفت 


أن الحق بقاء العقد الثانى بحاله و انتقال بدل العين الى الفاسخ, و الكلام فى بقيه الوجوه هو الكلام فيها المتقدم فى المسأله 
السابقه. فلا وجه للاعاده. 


و أما التصرف من ذى الخيار فى العين فلو لم يكن مبرزا 


للالتزام بالعقد لا وجه لسقوط الخيار و يكون العقد باقيا بحاله» و لا دليل على كون التصرف بما هو موجب لسقوط الخيار. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: أحين 


قوله: السافسه للمتتروط له انقاط شرطه اذا كان سما يقبل الأسقاط (1): 
[المسأله السادسه للمشروط له اسقاط شرطه إذا كان مما يقبل الإسقاط] 


أقول: الذى ينبغى أن يقال فى المقام» ان الشرط اما شرط للنتيجه و اما شرط للوصف و اما شرط للفعل» أما شرط النتيجه فلا 
معنى لإسقاطه. لأنه بنفس الشرط يتحقق المطلوب, و أما شرط الوصف فلا يتصور فيه الاسقاطء لأنه مع عدم الوصف ليس الا 
الخيار فلا موضوع للإسقاطهء فالعمده شرط الفعل» و هو تاره يصير مملوكا للمشروط له بالشرط كشرط النتيجه و أخرى ليبس 
كذلك. أما على الاول فيتصور فيه الا-براء كبقيه الديونء و أما الثانى فربما يقال: بأنه لا دليل على جواز اسقاط كل حق» و 
الاستدلال بفحوى تسلط الناس على أموالهم غير تام لضعف سنده. 


وهل يكون فرق بين الفعل المالى كالخياطه و غيره كالعتق- كما فى كلام المحقق الاصفهانى بأن نقول: لو كان من الاول يجوز 
ابراؤه و ان كان من الثانى يجوز اسقاطه- الحق أنه لا فرق. و هذا التفصيل لا يرجع الى محصل صحيح. اذ الفعل ان كان دينا فى 
ذمه الطرف لكن ابرأه مطلقا و ان لم يكن دينا فلا موضوع للابراء» و أما الاسقاط فكما تقدم يكون فيه مجال للمناقشهء الا ان 
يقال: بأن الارتكاز يقتضى ثبوت الحق الى زمان الاسقاطء مضافا الى أن مقتضى الارتكاز العقلائى الشرعى قبول هذا النحو من 
الحقوق للاسقاط. 


ثم انه على تقدير القول بجواز الاسقاط لا-فرق بين مصاديقه. و لا مجال لاستثناء بعض مصاديقه كالعتق» حيث أنه يتوهم بأنه 
تعلق المشروظ له 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 51٠١‏ 
قوله: السابعه قد عرفت ان الشرط من حيث هو شرط لا يقسط عليه الثمن عند انكشاف التخلف على المشهور .)١(‏ 
أن يعطى دينارا من زيد يكون لزيد حق المطالبه» و هو كما ترى. 


هذا أولات و ثانيا لو سلم أنه ذو حق و لكن ليس حقه فى عرض حت البائع بل فى طوله و لازمه انتفاؤه بانتفائه. و بعباره أخرى: 
فى صوره بقاء البائع يكون هذا الحق للعبد, و أما مع عدمه فلاء و أما بالنسبه اليه تعالى فأيضا لا مقتضى لوجود الحقء بلا فرق 
بين أن يطلب منه بطلب وجوبى أو غيره. نعم فى الطلب الوجوبى للأسمر بالمعروف مجال واسع؛ و لكن هذا قدر مشتركك بين 
جميع الواجبات. و الزائد على هذا المقدار لا دليل عليه. 


[المسأله السابعه قد عرفت ان الشرط من حيث هو شرط لا يسقط عليه الثمن عند انكشاف التخلف على المشهور] 
اشاره 


أقول: اعلم أن العقد الواقع للمبيع تاره يكون صوره نوعيه عرفيه كالحماريه و البقريه» و أخرى يكون وصفا خارجيا غير داخل فى 
حقيقه الشىء كالكتابه للعبد» و ثالثه يكون من قبيل كميه الاشياء و مقدارها كقوله «بعتكك هذه الصبره بشرط أن تكون عشره 


أصوع). 
أما القسم الاول فلا سبيل مع انتفائها الى الصحه فان الصوره النوعيه العرفيه مقومه للمعامله و بدونها لا تصح. 
و أما القسم الثانى فلا يكون وجوده دخيلا فى الصحه الا بنحو التعليق المبطل للعقد و تخلفه يوجب الخيار فقط. 


و أما الثالث فتاره يبحث فيه ثبوتا و أخرى اثباتاء أما الكلام فيه من ناحيه الثبوت فالحق أنه يتصور فيه 


أن يكون جزءا من المبيع و يتصور أن يكون شرطا بحيث لا يقسط عليه الثمن» فانه يمكن ايقاع المعامله على ما يكون موجودا 
خارجا على نحو الاطلاق و يشترط فيه أن يكون كذا مقدارا و يمكن ايقاع المعامله على 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: 51١١‏ 


كل جزء منه بكذا. و الظاهر الصحه فى كلتا الصورتين» و الاشكال من حيث الغرر مدفوع بعد تسليم تماميه دليل بطلان الغررى 
من المعامله» بأنه ان قلنا أن اشتراط الخيار يرفع الغرر فلا موضوع للغرره و ان لم نقل فيمكن الاستناد باخبار البائع. 


خيار تبعض الصفقه» و لا فرق فيما ذكرنا بين متساوى الاجزاء كالمثليات و متفاوتها كالقيميات. 


هذا بحسب مقام الثبوت, و أما بلحاظ مقام الاثبات و الدلاله فلا يبعد أن يكون مقتضى الظهور العرفى هو التبعيض»ء و لو فرضنا 
الشكك من جهه مقام الاثبات و الدلاله فمع العلم يكون مقتضى الاصل عدم الانتقال من الثمن الا بما يساوى من المثمن, و أما 
الخيار فموجود على كلا التقديرين» غايه الامر يكون خيار تخلف الوصف على تقدير و خيار تبعض الصفقه على تقدير آخر» و 
فى المقام روايه 0١‏ لا بأس بدلالتها الا أنها مخدوشه سندا بعمر بن حنظله. 


على أن الشرط بهذا النحو مرجعه الجزئيه لكن الروايه وارده فى القيمى و دلالتها على الحكم فى المثلى بالاولويه كما ترى. 


ثم ان فى الروايه اشكالا من جهه ذيلهاء و هى أن المستفاد من الديل أنه لو كان للبائع أرض غير ما باعه فالبيع لازم و يجب 
الوفاء» و هذا الحكم على 


خلاف القاعده الاوليه» لان المفروض أن مقتضى التقسيط عدم صحه العقد الا الموجود, فلا مقتضى لوجوب الوفاء من أرض 


اخرى. 


و عن العلامه فى التذكره نفى البعد» بتقريب أن القطعه المجاوره للمبيع أقرب الى المثل من الارش. 


(1)الوساتل الجرء +1 الباف *من ارات الشيان الحلديت 1 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 5١7‏ 


و فيه: يرد أولا-ان الا-رض ليست من المثليات» و ثانيا أنه كما ذكرنا لا يكون العقد صحيحا الا بالمقدار الموجودء فلا موضوع 
لهذا التقريب. و يحتمل بعيدا أن يكون مراده عليه السلام انه ان كانت الا-رض المعيبه مطالبه للمقدار المبيع فالبيع لازم و الا 
يكون له الخيار. لكن هذا الاحتمال خلاف الظاهر. 


ثم ان الشيخ ذكر الاقسام المتصوره فى هذه المعامله على أربعه أقسام: 
(الاول) أن يكون المبيع متساوى الاجزاء و ينقص» 


فلو قلنا بأن الظاهر من اللفظ فى مقام الاثبات التقسيط للمشترى أن يمضى البيع فى المقدار الموجود و يرجع ببقيه الثمن» و أما لو 
كان مجملا فمقتضى الاصل عدم انتقال الثمن الى البائع» و أما الخيار فهو موجود على كل تقديرء غايه الامر يكون خيار تخلف 


وظاهر جمله من الاصحاب ثبوت خيار تخلف الشرط أو الوصف لترجيح الاشاره فيما لو تعارضت الاشاره و الوصف. و أفاد 
الشيخ قدس سره بأن كون المقام من قبيل الاشتراط مسلم لكن لا نسلم عدم التقسيط فى كل شرطه فتأمل. 


و يرد عليه: لا يتصور للشرط الا تعليق الا-لتزام بالعقد على وجوده؛ فالثمن بتمامه مقابل العين» و عليه لا مناص الا بأن نقول ان 
الجمله و لو كانت بصوره الاشتراط لكن ينحل الى التقسيط» و لعله قدس سره اشار الى ما ذكرنا بقوله «فتأمل». 


(الثانى) أن يكون المبيع مختلف الاجزاء و ينقص» 


وهذا أيضا كسابقه ثبوتا و اثباتاء بأن الظاهر هو التقسيط خلافا للمحكى عن المبسوط. مستدلا بأن الفائت لا يعلم قسطه من 
الثمن» لان المبيع مختلف الاجزاء فلا يعلم قسط الفائت من الثمن. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: 517 
قوله: القول فى حكم الشرط الفاسد, و الكلام فيه يقع فى أمور: 


الاول ان الشرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به. بل هو داخل فى الوعيد؛ فان كان العمل به مشروعا استحب الوفاء به 
(1). 


و فيه: أولا- أنه لو سلم عدم امكان التقسيط فلا بد من الالتزام ببطلان البيع فلا وجه لثبوت الخبار. و ثانيا يمكن تصوير تساوى 
افيه فق متغنريك :لاسرا 


و ثالثا انه لا يكون القسط مجهولاء اذ يفرض المبيع بذلك المقدار و ينقص عن الثمن بالنسبه 


مثلا لو بيع الارض بشرط أن تكون عشره جربان فانكشف كونها خمسه يرد نصف الثمنء و هذا أمر واضح. 
(الثالث) انه لو كان المبيع متساوى الاجزاء و يتبين الزياده عما شرط على البائع» 


فان كان المراد العقد على المقدار لا بشرط عدم الزياده فالكل للمشترى و يمكن تصويره بنحو لا يكون العقد غررياء و فى هذا 
الفرض لا خيار. و ان كان المراد ظاهر الشرط- و هو كونه شرطا للبائع من حيث عدم الزياده أعنى بشرط لا عن الزائد- يصح 
العقد و يثبت خيار الوصف للبائع و خيار الشركه للمشترى. 


و هذالا ينافى ما قلناه من أنه لا يبعد أن يكون المورد موردا للتقسيطء اذ لا يبعد أن يكون شرط عدم الزياده بمنزله الاستثناء و 
ان قلنا بأن البيع وقع على ما فى الخارج كالصوره الاولىء غايه الامر اشترط للبائع عدم الزياده يثبت للبائع الخيار فله فسخ العقد و 
امضاؤه فى تمام الصبره. 


(الرابع) أن يتبين الزياده فى مختلف الاجزاء» 

و حكمها يعلم مما ذكرنا و لا وجه للإعاده. 

[القول فى حكم الشرط الفاسد] 

[الأمر الأول أن الشرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به] 
اشاره 


أقول: الا-مر الاول أنه ذهب المشهور الى استحباب العمل بالوعيدء الا أنا قد حققنا الكلام فيه و بينا وجوبه وفاقا لكمال الدين 


الميشمى البحرائى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: ناض 


قالش يه الله الحواء عه 


وقد امكفدةا لكك من ذه زؤابات 13 ؤارده قن الناتب» كقولة ضلى اللعليه و الهارفق كان ومن بالل فليق اذا وعدا و 
كقوله عليه السلام «عده المؤمن أخاه نذرلا كفاره له) و غير ذلكك من الروايات و قد عد التخلف عن الوعد من مطاعن معاويه 
عليه اللعنه» و قد حققنا ذلك فى رساله مفرده. 


ولا مجال للاستدلال على وجوب الوفاء بالوعد بلزوم الكذب فى صوره التخلفء لان رفع اليد عن الالتزام ليس بكذبء على أن 
الوعد ليس من مقوله الاخبار حتى يتصف بالصدق و الكذب بل هو من مقوله الانشاء. 


و كيف كان هل يكون مجرد فساد الشرط موجبا لفساد العقد أم لا؟ ما يمكن أن يقال فى وجه كونه مفسدا له أمور: 
(الأمر الأول) أن الشرط يقسط عليه الثمن» فإذا كان فاسدا يوجب الغرر فى البيع لصيروره العوض مجهولا بذلك. 


وفيه: أولا- انه لا يقسط الثمن عليه؛ و ثانيا لا يكون العوض مجهولا لكون التفاوت بين ما اذا كان العوض المنضم الى الشرط و 
المجرد عنه مضبوطا فى العرفء. و ثالثا على تقدير تسليم الجهاله فى المبيع نمنع كون مثل هذا الجهل قادحاء لان القادح هو 
الجهل بالعوض عند إنشاء العقد لا الجهل الطارئ على العوض. 


(الامر الثانى) ان التراضى اذما وقع على العقد الواقع على النحو الخاص 


فاذا تعذرت الخصوصيه بفساد الشرط لم يبق التراضىء لان الجنس ير تفع بارتفاع الفصل. و المعاوضه بين الثمن و المثمن بدون 
الشرط معاوضه جديده 


."6 اصول الكافى الجزء ؟ باب خلف الوعد و عيون اخبار الرضا ص‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 5١0‏ 


يحتاج الى إنشاء جديد, و بدونه يكون التصرف أكلا للمال لا عن تراض. 


و أجاب عنه المصنف قدس سره نقضا: بأن انتفاء الشرط لا يوجب أن يحوج العقد الى إنشاء جديدء و مجرد ارتباط الشرط 
بالعقد لا يقتضى ذلككء و لذا ان الشرط الغير المقصود للعقلاء فى السلم و غيره لا يقتضى فساد العقد, و كذا لا يفسد النكاح 
بمجرد فساد شرطه المأخوذ فيه كما يستفاد ذلكك من النص ١3١‏ الوارد فى باب النكاح. 


أقول: يمكن أن يقال انه لا يمكن استفاده عدم كون الشرط الفاسد مفسدا للعقد من النص المذكورء لأنه حكم خاص فى مورد 
خاص أهتم الشارع به» أضف الى ذلكك أن الاشتراط لا يقتضى أنه لو لم يسلم الشرط يحتاج الى عقد جديد. 


و أيضا نقض الشيخ قدس سره أن ظاهر العلماء أن الشرط الغير المذكور فى العقد لا حكم له صحيحا كان أو فاسداء و لم يظهر 
منهم بطلان العقد. 


و أورد عليه: بأن الاصل فى الارتباط هو انتفاء الشى ء بانتفاء ما ارتبط به» و مجرد عدم 


و أجاب عنه: بأن الامثله المذكوره لا خصوصيه لهاء و المقصود من بيان الامثله عدم استحاله التفكيكك بين الشرط و العقد. 


والحق أن يقال: ان الشرط قد يكون صفه للمبيع و أخرى فعلا من الافعال و على الاول يكون مرجع الاشتراط الى تعليق الخيار 
على فقدان الوصف. ففساد الشرط يوجب خيار تخلف الوصفء و لا مقتضى للتسقيط لا-ن الثمن بتمامه وقع فى مقابل 
الموصوفء. و على الثانى قد يجعل الشارط الزاما للمشروط 


() الوشائل التجزء ١5‏ الباب 4 مق 'ابوات المهور: الحديك ١‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: 518 


عليه بالشرط وقد يجعل .خبارا لنفسه به و على كلا التقديرين يعبت له الخباز عتد فساد الشرظ. 


ولا مجال للإشكال بأن المعلق ينتفى عند انتفاء المعلق عليه» لان العقد لم يعلق على الفعل الخارجى بل هو معلق على التزامه» و 
هو موجود, و مثل هذا التعليق غير قادح. نعم اذا كان الصفه من القيود التى تعد من الصور النوعيه- ككون المبيع حيوانا ناطقا- 
فان العرف يحكم بانتفاء المطلوب عند انتفاء قيده كما أفاد الشيخ فى جواب الحلى عن الاشكال. و الحاصل ان العقد المرتبط 
بالشرط الفاسد يصدق عليه العقد» فيشمله أدله وجوب الوفاء. 


أفاد الايروانى قدس سره أن لا وجه للتمسكك بالعموم لصحه العقد المجرد عن الشرطء الا أن يكون كل من العقد و العقد مع 
الشرط مصداقا مستقلا للعقد. 


وفيه: أولا ان العقد بلا شرط يصدق عليه العقد, و ثانيا سلمنا أنه شرط فى صدقه و لكن يمكن أن يكون الشرط الفاسد أيضا 


عنوان التجاره؛ فتشمله الادله. 


ثم ان الشرط الفاسد هل يوجب الخيار اذا كان الشارط عالما بفساد الشرط أم لا؟ ظاهر الشيخ هو الثانى, الا أن المختار هو 
الاول» لوجود المقتضى و عدم المانع» فانه لا شبهه فى جعل الخيار عند عدم تحصل الشرطه و المفروض أن شرط الخيار ليس 
باطلا. 


(الامر الثالث) النص» 


وهو ما رواه عبد الملكك بن عتبه قال: سألت أبا الحسن موسى عليه السلام عن الرجل ابتاع منه طعاما أو ابتاع منه متاعا على أن 


ليس على منه وضيعه هل يستقيم هذا و كيف يستقيم وجه ذلكك؟ قال: لا ينبغى .)١١‏ 


.١ الباب 8" من ابواب احكام العقود. الحديث‎ ١١ الوسائل» الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 5١17/‏ 


و تقريب الاستدلال بالروايه: انه يستفاد منها أن البيع حرام وضعا. 


قال المحقق الا-يروانى: ان الروايه تضمنت سؤالين؟ أحدهما السؤال عن صحه البيع بشرط أن تلحق خساره المشترى اذا باع و 
خسرء الثانى السؤال عن صحه الشرط و تسلط المشترى على أخذه الخساره منه. و الاستدلال بها على المدعى يبتنى على ارجاع 
قوله عليه السلام «لا- ينبغى) الى السؤال الا-ول» و يكون المراد منه هو الحرمه بمعنى الفساد دون الكراهه. و أما اذا رجع الى 
السؤال الثانى فلا يمكن الاستدلال بها على المدعى. 


التحقيق أن يقال: ان الروايه ينبغى أن يبحث عنها من جهتين السند و الدلاله: 


اما السند فهو مخدوش بعبد الملكك بن عتبه» فانه مشتركك بين الصيرفى الموثق و بين الهاشمى الضعيف. و أما الدلاله فان الظاهر 
المستفاد من قوله عليه السلام «لا ينبغى» الكراهه لا الحرمه فلا يرتبط بالمقام» و أيضا ظاهره أنه يسأل عن مجموع الامرين. 


(وفنيا) ماررواه ليق بن شذر كن أى عيك الله 


عليه السلام» و هذه الروايه ساقطه سندا بحسين بن منذرء و أما من حيث الدلاله فيظهر الحال مما نذكره فى روايه ابن جعفر عن 
أخيه. 


(و منها) ما رواه )7١‏ على بن جعفر عن أخيه؛ و هذه الروايه نقلت بطريقين: 


أحدهما معتبر و هى المنقوله عن كتاب على بن جعفر قال: سألته عن رجل باع ثوبا بعشره دراهم ثم اشتراه بخمسه دراهم أ يحل 
ذلكك؟ قال: اذا لم يشترطا و رضيا فلا بأس. بتقريب أن مقتضى مفهوم الروايه البأس فى المعامله» و لا وجه 


.6 الباب ه من أبواب أحكام العقود الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.8 الباب ه من أبواب أحكام العقود. الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )1( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: لضن 


للفساد الا من ناحيه فساد الشرط. 


و الجواب: ان البحث فى المقام فى أن الشرط اذا كان فاسدا هل يوجب فساد العقد أم لا؟ و الشرط المذكور فى الروايه ليس 
شرطا فاسدا. نعم بمقتضى الروايه نلتزم أن من شرائط البيع أن لا يشترط فيه مثل هذا الشرطء و هذا أمر تعبدى لا بد من الالتزام 
به و خارج عن محل الكلام. و وجه البطلان التعبد و النص الخاص الوارد فى المقام لا الدور و لا عدم قصد البيع. 


فتحصل أن المقتضى للصحه تام و المانع غير موجود, مضافا الى أنه يمكن الاستدلال للصحه ببعض النصوص: 


(منها) ما رواه 0١١‏ الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام؛ فان المستفاد من الروايه كما ترى ان اشتراط ولاء العتق للبائع باطل و مع 
ذلك لا يوجب فساد البيع» ولا شبهه فى أن الظاهر من الروايه أن الاشتراط كان فى ضمن العقد. 


(وامتها) ها واه #الحلبى أنضا عق أبن عبد الله 


عليه السلام» فانه سئثل فى هذه الروايه عن بيع الاماء بشرط عدم البيع و الهبه و الارثء فأجاب عليه السلام بأن شرط عدم الآرث 
باطل لكونه مخالفا للكتاب, فان الظاهر من الروايه صحه العقد و فساد الشرط و هذا هو المطلوب فى المقام. 


ثم ان الشيخ قدس سره أفاد: بأنه قد يستدل على الصحه بأن صحه الشرط فرع صحه البيع» فلو كان الحكم بصحه البيع موقوفا 


ويمكن أن يكون نظره الى أن صحه العقد يتوقف على صحه الشرط» لكن 


.7 الباب 7 من أبواب نكاح العبيد و الاماء الحديث‎ ١0 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.١ من أبواب بيع الحيوان الحديث‎ ١8 الوسائل» الجزء ؟١ الباب‎ )0( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: خض 


صحه الشرط يتوقف على عدم كونه مخالفا للشرعء فالتوقف ليس من الطرفين بل من طرف واحد. 


ثم انه على تقدير الفساد فهل يثبت الخيار أم لا؟ الحق هو الثانى كما مر لان الخيار على ما اخترناه على القاعده. فلا فرق بين 
الشروط صحه و فسادا لوحده الملاك. نعم لا خيار مع تحقق الشرط و ان كان حراماء كما يشترط عليه بأن يكذب و كذب. هذا 
على تقدير القول بأن الخيار من باب التخلف. و أما ان كان المدرك للخيار الاجماع فلا بد من الاقتصار على المقدار المتيقن» 
كما أنه لو كان المدرك حديث نفى الضرر يمكن أن تحصل النتيجه بنحو آخر. 


(الامر الثانى) أنه لو أسقط المشروط له الشرط هل يمكن تصحيح العقد أم لا؟ 


يظهر من العلامه فى التذكره التردد فى المسأله. و الذى يمكن أن يكون وجها للصحه أن يقاس المقام بباب الفضولى و المكره. 
حيث حكموا بالصحه بالاجازه فى الاول و بتأثير رفع الاكراه و حصول الرضا فى 


الثانى. 


لكن القياس مع الفارقء لا-ن المدعى فى باب الفضولى أن الرضا من المالكك متعلق بالعقد الجامع للشرائط» و أيضا فى مورد 
الاكراه يكون الواقع متعلقا للرضاء و أما فى المقام ما وقع عليه العقد لم يرض كما هو المفروض و ما يكون متعلقا للرضا لم يعقد 
عليه» فالحق ما أفاده المصنف و هو البطلان. 


(الامر الثالث) لو ذكر الشرط الفاسد قبل العقد و لم يذكر فى متن العقد و قلنا بن الشرط الفاسد يفسد العقد فما حكمه فى هذه الصوره 
المفروضه؟ 

أفاد الشيخ قدس سره بأنه لو قلنا بأن الشرط المذكور قبل العقد لا حكم له فيصح العقد و الا فلا. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: رضن 


و يرد عليه: ان الوجه فى الفساد موجود فى الفرضء فان المفروض أن القصد تعلق بما هو مقيدء فهذا التفصيل ليس على ما 
ينبغى. و الحق أنه لو قلنا بافساد الشرط الفاسد أن يقال بالفساد فى المقام أيضا. 


و أما ما عن الشهيد من التفصيل بين صوره العلم بأن الشرط المتقدم لا أثر له يصح و الا يبطل» فليس على ما ينبغى بل أسوأ حالا 
من تفصيل المصنفء فان العلم يترتب الاثر عليه و العلم بعدم الاثر و الشكك فيه لا يكون ميزاناء بل الميزان تعلق القصد بالمقيد و 
عدمه كما ذكره. 


(الامر الرابع) انه لو كان فساد الشرط من ناحيه عدم تعلق غرض عقلائى به» فربما يقال: كما عن ظاهر جماعه عدم كونه مفسدا. 
وقال الشيخ قدس سره: 
لعل الوجه فى كلامهم أنه لا يجب الوفاء به و لا يترتب عليه الخيار لا يكون مقيدا للعقد. 


و يرد عليه: أولا انا لا نسلم أنه لا يترتب عليه الاثر من عدم وجوب الوفاء و عدم ترتب الخياره و ثانيا على فرض أنه كذلكك كما 
هو المفروض فلو قلنا بالافساد يلزم القول به فى مفروض الكلام أيضا اذ مناط الفساد التقييد و المفروض كذلك. 


و اللّه العالم. 


[الكلام فى أحكام الخيار] 


[فى أن الخيار موروث و الاستدلال عليه] 


اشاره 


أقول: ان الحكم بكونه موروثا يتوقف على ثبوت أمور ثلاثه: الاول اثبات كون الخيار حقا لا حكما شرعياء الثانى كونه حقا قابلا 
للانتقال» الثالث شمول أدله الارث عليها. فبعد تماميه المقدمات الثلاث يتم المطلوب. 


أما كونه من الحقوق فيمكن أن يستدل عليها بالروايات )١١‏ الوارده فى باب 


.6 الباب 5 من أبواب الخيار» الحديث‎ ١17 الوسائلء الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 67١‏ 


خيار الحيوان» و هى جمله «فذلكك رضى منه) فيستفاد منها بالتفاهم العرفى كون الخيار حقا. 


ولكن لقائل أن يقول: انه حكم خاص فى مورد خاص لا وجه للتعدى الى غيره من الخيارات. و بعباره أخرى: لا يستفاد منه 
الكبرى الكلى الجارى فى جميع الخيارات» الا أن يتمسكك بالتسالم فى المقام؛ و به يثبت كونه من الحقوق. 

هذا تمام الكلام فى المقدمه الاولى, و أما المقدمه الثانيه فهى أنه على تقدير كونه من الحقوق قابل للانتقال أم لا؟ ربما يقال 
بعدم انتقاله الى الغير» لان الربط الموجود بينه و بين ذى الخيار ربط خاص قائم به فينعدم بعدم ذى الخيار» فلا يبقى شى ء حتى 


ينتقل الى غيره؛ و لا يقاس المقام بالملك لأنه يبقى فى الخارج بعد انعدام مالكه. بخلاف حق الخيار فانه ينعدم بانعدامه. 


وفيه ان 


الخيار كما قيل فى تعريفه ملكك فسخ العقد, فان فسخ العقد باق و ينتقل بالارث الى الوارث» لكن مجرد الامكان لا يكفى بل 
يلزم اثبات قابليته الانتقال و مع الشكك فيه لا يمكن التمسكك بأدله الارث لكون الشبهه مصداقيه» و الحكم ببقائه بالاستصحاب لا 
يصحء الا أن يقال بجريان الاستصحاب فى القسم الثالث من الاستصحاب الكلىء و قد حقق فى محله عدم حجيته؛ الا ان انتقال 
حق الخيار الى الغير من الامور التى قام الاجماع عليه» بل هو من الامور المسلمه فى الشرع. 


و أما المقدمه الثالثه فالا-مر فيها واضح بعد تماميه المقدمتين» فان الادله الوارده فى الكتاب و السنه فى ارث ما تركك الميت 
تشمل المقام أيضاء فان مقتضى اطلاقها انتقال ما بقى من الميت الى وارثه» أعم من أن يكون عينا أو منفعه أو حقا. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 6 ص: 677 

قوله: بقى الكلام فى أن ارث الخيار ليس تابعا لإرث المال فعلا .)١(‏ 
[الكلام فى أن ارث الخيار ليس تابعا لإرث المال فعلا] 

أقول: انه يظهر من كلام الشيخ أن فى المسأله صورا ثلاث: 


الا-ولى- ان ارث الخيار ليس تابعا لإدرث المال؛ فحرمان الورثه عن ارث المال باستغراق دينه تركته مثلا لا يمنع من انتقال حق 
الخيان الن الوارك. 


الثانيه- عكس الاولىء كما اذا كان الوارث قاتل مورثه أو كان كافرا فلا اشكال فى عدم الارث فى هذه الصوره. لان الموجب 
لحرمانه من المال موجب لحرمانه من سائر الحقوقء, و الصورتان المذكورتان لا خلاف فيهما. 


الثالثه- انه محل خلاف بين الاعلام بأن الخيار تابع لإرث المال أم لا؟ 


ونغوا كما (ذ كان سترماتة مع المال لد شرطى #الروحهه غير ذاه الولف بالقنية الن الشارو غير الاكيز من الأ ولاه ب الفسيه الن 
الحبوه» ففى حرمانه من الخيار المتعلق 


بذلك المال و عدمه خلاف حرمانه مطلقا و عدمه مطلقاء و ثالثها التفصيل بين كون ما يحرم الوارث منتقلا الى الميت أو عنه 
فيرث فى الاولء و رابعها عدم الجواز فيما انتقل الى الميت و الاشكال فيما انتقل عنه. و الحق هو القول الثانى» لان الخيار ملكك 


و استشكل السيد اليزدى قدس سره على الشيخ: بأنه جعل محل الخلاف الصوره الثالثه بخلاف الاولى, و الحال أن الملاك فى 
كنا المسا لين واخن: 


وربما يقال بالفرق بين المسألتين: بأن الوارث يمكن له أن يملكك ما تركك الميت فيما اذا استوعب الدين تركته بوجه من 
الوجوه؛ كما اذا أدى الديون من ماله الاخر بخلاف الحبوه مثلا فانه ليس قابلا للرفع. و لكن هذا الفرق غير فارق كما ترى. 


و لكن يمكن الجواب عن السيد بما ذهب اليه المحقق الاصبهانى فى 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: “571 
قوله: مسأله فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتجزئه و التقسيم وجوه .)١(‏ 


حاشيته. بأن التركه فيما اذا استوعبها الدين اما ينتقل الى الورثه غايه الامر أنه ممنوع عن التصرفء فالفرق بين المسألتين واضحء 
لان العقار و الحبوه لا تنتقلان الى الوارث و أما ما لا ينتقل اليهم فنقول ان المقتضى للإرث موجود فى الوارث انما منع عنه لمانع 
و هو الضررء لان اعمال الخيار من حيث اقتضائه لذهاب مقدار من التركه الى المفسوخ عليه اضرار بالديان. 


و بعباره أخرى: أن الخيار بما هو ليس مما يوفى به الدين كى لا يورث و انما المنافى اعماله فيمنع من اعماله. بل يمكن أن يقال 
بجواز اعماله. فانه باعمال الخيار ينتقل المال من المفسوخ عليه الى 


ملكك الورثه ولا ينتقل اليه بدله لأ-نه كالتالف بل يشتغل ذمه الميت بالبدل. نعم لا بد من الالتزام بتعلق حق الطرف بالمال 
المنتقل الى الورثه. و هذا بخلاف مسأله حرمان الزوجه بالنسبه الى العقار أو الولد غير الاكبر بالنسبه الى الحبوه فانه لا مقتتضى 
للإرث فيهما. 


[مسأله فى كيفيه استحقاق كل من الورثه للخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتجزئه و التقسيم وجوه] 
[وجوه فى فى كيفيه استحقاق كل من الورنه للخيار] 

اشاره 

أقول: 

الوجه الاول ما نسب الى صاحب الجواهر قدس سره من استحقاق كل من الوراث خيارا مستقلا كمورثه 


بحيث يكون له الفسخ فى الكل و ان أجاز الباقون» و لا يقاس بارث المالء اذ لا يتعقل فيه هذا المعنى» فان المال الواحد لا 
يتصور فيه المالكك المتعدد و الحق يتصور فيه التعدد. ولدا يكون حد القذف الذى لا يسقط بعفو بعض المستحقين متعدداء و 
استند ذلك الى قوله -صلى الله عليه. و آله:«ما تركه:الميث عن عق فلو ارقه. 


و فيه: ان الروايه المذكوره ضعيفه السئدء الا أن الاطلاقاث الوارده فى باب الادرث تكفى لاثبات اصل الارث» فما ذهب اليه 


الجواهر كان متينا فى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 676 


مقام الثبوتء الا أنه لا دليل عليه فى مقام الاثبات» فان المتروكك من الميت ليس الا حق واحد فكيف يمكن التعدد. 
واستشكل المصنف عليها دلاله بوجوه ثلاثه: 


الول ان هفاذ الادله بالنسبه الى المال المترو كف واحق المتروكك شي + واحد ولأ ستقاد منيها بالسمه الى المال الاشتراكفو 
بالنسبه الى الحق التعدد, الا مع استعمال اللفظ فى المعنيين. 


وفيه: ان المذكور فى النبوى الحق و لم يذكر فيه مال حتى يرد ما أورده المصنفء فانها تدل على أن حق الميت لوارثهء الا أن 
البوى ضعيف السئد كما غلست و المدركك للاوت العمومات: فان المستقاد متها أن التركه للوارث: و أما الاستقلال أو 
الاشتراكك فيستفاد من دليل خارجى. 


الثانى: ان مقتضى ثبوت ما كان للميت لكل من الورثه أن يكونوا كالوكلاء المستقلين» فيمضى السابق من اجازه أحدهم أو 
فسخه و لا يؤثر اللاحق» فلا وجه لتقدم الفسخ على الاجازه على ما ذكره صاحب الجواهر. 


وفيه نقضا: بما لو كان للشخص الواحد خيار متعدد فباسقاط أحد الخيارات لا يسقط الباقى» و حلا لا يقاس المقام بالوكاله 


المتعدده فان الخيار لا يكون امرا واحدا هنا حتى لا يبقى موضوع له باعمال أحد الوراث» كما هو كذلكك فى الوكلااء 
المتعددين. و بعباره أخرى: ان الخيار فى الوكاله المتعدده أمر واحد يجوز اعماله للمتعدد و فى المقام الخيار متعدد. 


الثالث: ان المراد بالوارث فى النبوى و غيره مما أفرد لفظ «الوارث» المتحقق فى ضمن الواحد و الكثير» و قيام الخيار بالجنس 
يتأتى على الوجوه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: حيرض 


الا-ربعه المتقدمه. و أما ما ورد فيه لفظ «الورثه» بصيغه الجمع فلا يخفى أن المراد به أيضا اما جنس الجمع أو جنس الفرد أو 
الاستغراق القابل للحمل على المجموعى و الافرادىء و الاظهر هو الثانى. 


وفيه ما أفاده السيد اليزدى: ان الجنس ليس الا الطبيعه فيتعين الوجه الرابع. و اما ما ورد فيه لفظ «الورثه» فاما يكون المراد من 
الورثه جنس الجمع فيكون مقتضاه الوجه الثالث و هو كون المجموع للمجموعء و اما يكون المراد منه جنس الفرد فيتصور فيه 
الوجوه الاربعه. واما يراد منه الااستغراق القابل للحمل على المجموعى و الافرادى. 


الوجه الثانى- أن يرث كل منهم الخيار فى نصيبه فله الفسخ فيه دون باقى الحصص» 


لان الخيار لما لم يكن قابلا للتجزيه و كان مقتضى أدله الارث- كما سيجى - اشتراك الورثه فيما تركك مورثهم فيتعين تبعضه 


و استشكل الشيخ قدس سره: بأن هذا الوجه و ان لم يكن منافيا لظاهر أدله الارث الا أن تجزئه الخيار بحسب متعلقه مما لم تدل 
عليه أدله الاآرثء أما النبوى فهو غير متعرض للتقسيم و أما ما تعرض فيه للقسمه فلا يستفاد منها ثبوت الخيار لكل منهم فى 


حصته. 


أقول: ان الحق لو تقبل التجزيه باعتبار متعلقه فيشكل الامر فيما اذا لم يرث الورثه من العين» كما اذا لو كان الوارث زوجه 


و ما ترك عقاراء فلا بد من الالتزام بعدم ارث حق الخيار و الحال انه لم يلتزم به أحد. 

الوجه الثالث- أن يرث المجموع من حيث انه مصداق للطبيعه لا من حيث انه مجموع» 

و يترتب عليه أنه لو أجاز واحد منهم لا يبقى مجال لفسخ الاخرء لان الخيار الواحد اذا قام بماهيه الوارث واحدا كان أو متعددا 
كان امضاء الواحد 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 675 


كفسخه ماضياء فلا عبره بما يقع متأخراء لان الاول قد استوفاه. و لو تقارنا زمانا فلا يؤثر شىء منهما. 


ولا يخفى أن هذا المعنى لا يتصور الا بأن يكون الخيار قائما بالكلى لا بالموجود الخارجى. فانه لو كان قائما بالموجود 
الخارجى فاما قائم بمجموعه و اما قائم بكل واحد منه و اما قائم بالبعض دون البعضء و لا يستقيم ما أفيد مع شىء منها فلا بد 
من أن يكون قائما بالكلى نظير الخمس و الزكاه. 


و أفاد الميرزا النائينى قدس سره: بأنه يتصور أن يكون الخيار قائما بصرف الوجود. فكل من بادر الى اعماله يؤثر. و لكن كما 
ذكرنا لا نتعقل هذا المعنى» فانه فى الحكم التكليفى أمر معقولء و أما فى الامر الوضعى فلاء فان الاهمال غير معقولء و عليه لا 
بد من بيان من قام به الخيار» و لكن لا مانع من القيام بالكلى» لكن لا دليل عليه فى مقام الاثبات. 


الوجه الرابع - أن يكون لمجموع الورثه,» 


بتقريب أن مقتضى أدله الارث بالنسبه الى الحقوق غير القابله للتجزيه و الاموال القابله لها أمر واحد. 


و بعباره أخرى: ان أدله الا.رث طائفه منها داله على كون أولى الاحكام وارثا لما تركه الميت من الاموال؛» و يستفاد من الادله 
الخارجيه و التسالم أن الحقوق أيضا جزء لما ترككء و القدر المتيقن من الاحتمالات هذا الوجه؛ و هو استحقاق مجموع الورثه 


لمجموع الخيار» و الااصل أيضا يقتضى عدم قوت حدق أزية فى عداو هذا الود مو اليد الوجوه. 


ثم قال المصنف قدس 


سواائفر طاح اجارتي كل ريك مواد لم يعني عن الكارى كوله على صصوطي والدامدي لوجر الجا كريؤهه لمم ار 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فض 


علم ذلك من الخارج أتبع كما فى حد القذفء فان النص قد دل على أنه لا يسقط بعفو أحد الشريكين؛ و كذا حق القصاص. 


و لكن الشهيد احتمل فى الدروس من أن أحد الورثه اذا عفى عن الشفعه كان للاخر الاخذ بكل المبيع. و الفرق بينه و بين ما 
نحن فيه مشكلء و يمكن أن يفرق بالضررء فانه لو سقطت الشفعه بعفو أحد الشركاء كان اضرارا على غير العافى» و هذا غير 


موجود فيما نحن فيه. 


و فيه: ان حق الشفعه لم يثبت لأجل الضرر حتى يرد ما قبلء و أما ضرر الشركه فقد كان حاصلا قبلا و انما تبدل شريكك 
بشريكك أخرء أضف الى ذلكك أنه كما تكون الشركه ضررا على الوارث كذلكك نقل المال عن الغير بلا اختيار له ضرر عليه. 


فرع: اذا اجتمع الورثه كلهم على الفسخ فيما باعه مورثهم» 


قال المصنف: ان كان عين الثمن موجودا فى ملك الميت دفعوه الى المشترى و ان لم يكن موجودا اخرج من مال الميت. و لو 
لم يكن للميت مال هل يجب على الورثه دفع الثمن من مالهم بقدر الحخصص؟ وجهان, وجه العدم أنه ليس لهم الا حق الفسخ 
كالأجنبى المجعول له الخيار فباعمال الخيار تنتقل العين الى ملكك الميت و تشتغل ذمه الميت بالبدل ان لم يكن عوض موجوداء 
و وجه الوجوب أنهم قائمون مقام المبت فى الفسخ برد الثمن أو بدله و تملكك المبيع» فاذا كان المبيع مردودا على الورثه اشغلت 
ذممهم بثمنه من حيث أنهم كنفس الميتء كما أن معنى ارثهم لحق الشفعه استحقاقهم 


لتملك الحصه بثمن مالهم لا من مال الميت. 
وأورد عليه سيدنا الاستاذ دام ظله: ان قياس المقام بباب الشفعه قياس مع 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: رضن 


الفارق» لا-ن حق الشفعه عباره عن أن للشفيع أن يتملك الحصه المنتقله» و كان هذا منتقلا الى الورثه بدليل الارث» و هذا 
بخلاف الخيار فانه عباره عن ملكك فسخ العقد, فما انتقل الى الورثه عباره عن ملكك فسخ العقدء فمقتضى الفسخ رجوع كل من 
العوضين الى محلهما الاصلىء فيلزم أن تنتقل العين الى ملكك الميت و عوض العين اما يكون موجودا و اما يكون تالفاء اما على 
الثانى فتشتغل ذمه الميت كبقيه ديونه و اما ان كان موجودا فينتقل الى من عليه الخيار. 


ان قلت: كيف ينتقل الى الطرف و الحال انه انتقل الى الوارث. 
قلت: نعم انتقل الى الوارث لكن بالملك المتزلزل» فاذا فسخ خرج عن ملكهم. 


ان قلت: لو كانت العين ملكك الميت لتعلق به حق الغرماء» و الحال أنه خلاف السيره المستمره فى مورد خيار البيع» فانهم يردون 
التمى الى الووته ينون اسكناء عرو المت 


وفيه: ان السيره المذكوره على تقدير تسليم تحققها لعلها ناشئه عن قله مبالاتهم» و أما تحقق سيره المتشرعه فغير معلوم, و ثانيا 
فانه يمكن أن يكون من خواص الخيار برد الثمن فلا وجه للتعدى الى باقى الموارد لعدم اطلاق فى السيره؛ و ثالثا يمكن أن 


يؤدوا ديون الميت من مال آخر. 


ويمكن أن يرد عليه: بأنه لا وجه لانتقال العوض الى الطرفء فان العوض اذا كان تالفا يضرب الطرف مع الغرماء فى المال 
الموجود, و ان كان موجودا فاما يكون متعلقا لحق الغرماء اذا كان مديونا و اما يكون ملكا للوارث ان لم يكن 


مديوناء و على كلا التقديرين لا وجه لرجوعه الى الطرف. نعم لا يبعد أن يكون للطرف أن يبقى العين عنده حتى يأخذ العوض. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 679 


مسأله: هل يشترط رعايه مصلحه الديان فى الفسخ أم لا؟ 


قال المصنف: فيه وجهان, من أن الحق منتقل الى الورثه بمقتضى أدله الارث و الخيار أيضا موجود لهم كما هو مقتضى أدلته. 
فلهم الفسخ سواء كان فى ذلكك مصلحه الديان أم لا. 


و من أن عدم رعايه مصلحه الديان اضرار عليهم» فهو منفى فى الشرع. 
افاد السيد اليزدى: ان الحق هو عدم الاشتراط» و عليه يمكن أن يقال: 
لا يجوز لهم الفسخ اذا كان مضرا بالديان» خصوصا اذا لم يكن فيه غرض الا الاضرار بالديان. 


أقول: بناء على ما قلنا لا نتصور الضررء اذ يكون المال ممنوعا من التصرف فيه. انه على تقدير القول بنفوذ التصرف و اشتراط أن 
لا يكون ضرر عليهم يكون مقتضى القاعده عدم نفوذ التصرف. و بعباره أخرى: ليس مجرد حكم تكليفى بل أمر وضعىء و على 
تقدير عدم المنع وضعا فهل عليهم الفسخ أم لا؟ 


ذهب السيد الى الثانى» و الحق هو الاول؛ فيكون الفسخ حراما اذا كان فيه اضرار بالديان. 


ريبما يقال: لا وجه للوجوب التكليفى, لان غايه ما يقال فى المقام وجوب أداء الدين على الورثه مما تركه الميت» و بالفسخ يرفع 
الموضوع. 


فانه يقال: ان الورثه يجب عليهم أداء دين الميت بمجرد انتقال ما تركه فالفسخ بعده يكون حراماء على أنه لو كان نفى الموضوع 
جائزا لكان ذلكك فى مورد هبتهمء فلم يلتزم أحد بجواز هبه الورثه مما تركه الميت قبل أداء دينه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ع ص: 67٠‏ 


قوله: مسأله لو كان الخيار لأجنبى و مات ففى اتتقاله الى وارثه كما فى التحرير او الى 


المتعاقدين او سقوطه كما اختاره غير واحد من المعاصرين - و ربما يظهر من القواعد- وجوه .)١(‏ 

قوله: مسأله و من أحكام الخيار سقوطه بالتصرف بعد العلم بالخيار (5). 

[مسأله لو كان الخيار لأجنبى و مات ففى انتقاله الى وارثه أو الى المتعاقدين او سقوطه وجوه] 

أقول: الظاهر هو الوجه الثالث» فان المشروط له وان كان من المتعاقدين لكن لا مقنضى للانتقال فيه؛ و أما انتقال الخيار الى 


الالول كون الخيار حقاء و الثانى كونه من الامور التى يقبل الانتقال. اما الاول فقد ثبت و تحقق أن الخيار حق قابل للإسقاط». و 


أما الثانى فمحل تأمل» لان عمده الدليل فيه هو الاجماع, و القدر المتيقن أن الاجنبى له الخيار بالجعل و لكن هل ينتقل الى غيره 


[مسأله و من أحكام الخبار سقوطه بالتصرف بعد العلم بالخيار] 


اشاره 


أقول: هل يسقط الخيار بالفعل كما يسقط بالقول؟ الظاهر أنه يسقط. فان الخيار أمر حقى قابل للإسقاطء و لا فرق بين أن يكون 
سبب اسقاطه القول أو الفعل. و هذا لا اشكال فيه انما الكلام فى أنه كما يسقط ببعض الافعال فيما تعلق بالمنتقل اليه كالوطى 
بالنسبه الى الجاريه المشتراه كذلكك يحصل فيما تحقق بالنسبه الى المنتقل عنه أم لا الحق أنه لا وجه له. 


ان قلت: الاجماع قائم بأنه كلما تحصل به الاجازه فيما تعلق بمورد الانتقال اليه يحصل به الفسخ فيما تعلق بمورد الانتقال عنهى 
هذا من ناحيه و من ناحيه أخرى ان المستفاد من بعض النصوص كون بعض الافعال مسقطا للخيار و لو لم يقصد به الاسقاط. 


و فيه: أولا ان الاجماع المدعى فى المقام ليس اجماعا تعبديا كاشفا عن 
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رأى المعصوم عليه السلام, و ثانيا ان القدر المتيقن من الاجماع عدم الفرق بين الاجازه و الفسخ فيما يكون للفعل ظهور عرفى. 


و أما النصوص فهى مختصه بما انتقل اليه فان التصرف فيه كانت اجازه و لا وجه للتعدى بما انتقل عنه» مضافا الى أن النصوص 
وارده فى خيار الحيوان 


والمدعى عام منه. و أما كون التقبيل رجوعا فى الطلاسق و ان لم يقصد به الرجوع حكم خاص فى مورد خاص لوجود 
خصوصيه فى الطلاق» كما أفاده سيدنا الاستاذ دام ظله. 


ثم إنه أفاد المصنف قدس سره: أن من له الخيار لو تصرف فيما انتقل عنه فهذا دليل على الفسخ سواء كان تصرفا خارجيا او 
اعتباريا حملا لفعل المسلم على الجائز» فان أصاله حمل فعل المسلم على الجائز من باب الظواهر المعتبره شرعا من الامارات 
الشرعيه» فيدل على الفسخ لا من الاصول التعبديه حتى يقال انها لا تنبت اراده التصرف للفسخ. 


ثم ان التصرفات الاعتباريه كالبيع و الاجاره و النكاح و ان حلت لغير المالكك لعدم عدها تصرفات فى ملكك الغيره الا أنها تدل 
على اراده الانفساخ بها بضميمه أصاله عدم الفضوليه. و المراد بهذا الاصل الظاهرء فلا وجه لمعارضته بأصاله عدم الفسخ, مع أنه 
لو أريد به أصاله عدم قصد العقد عن الغير فهو حاكم على أصاله عدم الفسخ. 


و ما أفاده لا يمكن المساعده عليه: أما بالنسبه الى حمل فعل المسلم على الصحه فأولا يرد عليه النقض بكثير من الموارد, فانه لو 
شكك فيما تكلم أحد بكلام مردد بين الشتم و السلام لا بد من رد جوابه بمقتضى الاصل المذكور و الحال أنه كما ترى» و كذا 
لو نرى أن مسلما يتصرف فى عين لا بد أن يلتزم 
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قوله: هل الفسخ يحصل بنفس التصرف أو يحصل به قبله متصلا به .)١(‏ 
بجواز شهاده كون الثوب له و هو كما ترى. 


و ثانيا- ان البحث فى المقام لا ينحصر على المسلم بل بحث عام شامل للكافر أيضاء و الدليل المذكور يختص بالمسلم فقط. 


الثا- انه ما المراد من أصاله حمل المسلم على الصحه. فان كان المراد منه الاصل الجارى فى باب المعاملات بالمعنى الاعم فلا 
جامعا للشرائط أم لا يحكم بالجامعيه؛ بلا فرق بين أن يكون المتصدى مسلما أو كافراء و ان كان المراد من الاصل معنى قوله 
«قولوا له قولا حسنا» فهذا على مقتضى القاعده لو لم يدل عليه الآيات و الروايات الا أنه أجنبى عن المقام» فان مفاده عدم حمل 
فعل الغير على الفساد» أضف الى جميع ذلكك كله أن الامارات لا يكون جميع لوازمها حجه كما حققنا ذلكك فى الاصول. 

و أما قوله بالنسبه الى التصرف الاعتبارى فهو متين فى بعض الموارد» فان قول البائع «بعت نصف الدار» فيما اذا كان داره 
مشت ركاء ظاهر فى بيع نصف الدار المتعلق بنفسه و لا يعتنى بقوله «انى بعت دار شريكى»» و أما اذا كان فعله امرا اعتباريا متعلقا 
بمال الغير فلا ظهور فى كون تصرفه فى مال نفسه. و غايه ما يقال فى المقام أصاله عدم الفضوليه؛ و لكنها لا يثبت الفسخ الا 
على القول بالاصل المثبت. 


[هل الفسخ يحصل بنفس التصرف أو يحصل به قبله متصلا به] 
اشاره 


أقول: وقع الكلا-م بينهم فى أن التصرف سبب للفسخ أو كاشفء فيه وجهان. ربما يقال لا يترتب على هذا البحث ثمره عمليه 
مهمه؛ الا أنه ليس كذلك. فعلى القول بالكاشفيه لم يكن تقبيل الجاريه حراما لحصول الفسخ قبله 
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ولا تشمله قوله «لا تبع ما ليس عندككث» فى تصرفاته الاعتباريه. 


ربما يقال بكون التصرف كاشفا عن الفسخ, و لكنه خلاف ظاهر النصوص 


الوارده فى باب خيار الحيوان» فان قوله «فذلكك رضى منه» اشاره الى الفعل الخارجى بأنه مسقط. 


هذا أولت و ثانيا أنه يلزم أن لا يقع الفسخ بالقول أبداء لأنه بمجرد التفوه به يكشف عن كونه منفسخا قبله» اذ ما من قول الا و 


و ثالثا- أفاد سيدنا الاستاذ دام ظله: ان الفسخ لا يحصل الا بابراز ما فى النفسء و لذا لو أخبر الثقه بفسخ بيعه قبل شهر و لكن لم 
يبرزه نقول بعدم تأثير هذا الفسخ. 


و رابعا- انه قول بلا دليل» اضف الى ذلكك أنه مخالف للأصل أيضاء فان مقتضى الاصل يقتضى عدم تأثيره قبل الابراز. و 
الحاصل ان الفسخ من الامور الانشائيه و الامر الانشائى عباره عن ابراز ما فى النفس بمبرزء فان المبرز قد يكون فعلا و قد يكون 


قولا. 
و أما الاشكال المتوجه على هذا القول تكليفا و وضعاء فنتكلم فيه فى موضعين: 
الاول فى الجهه التكليفيه» الثانى فى الجهه الوضعيه: 


(اما المقام الاول) فربما يقال بعدم جواز التصرف فى العين فى زمان الخيار» و مجرد حق الفسخ لا يقتضى ذلك. و عليه لا طريق 
لتصحيح الوطى الذى يحصل به الفسخ» فان الوطى لا بد أن يكون فى الملكك. الا أن يقال: ان الفسخ يحصل بأول جزء منه» فان 
لزوم تقدم الفسخ على الوطى رتبى» فلا اشكال فى حصول الفسخ و الوطى فى زمان واحد. نعم لو كان لزوم تقديم الفسخ على 
الوطى زمانا لكان الامر مشكلا فى المقام. 
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(و أما الموضع الثانى) فالحق عدم صحه البيع و العتق و غيره من العقود من حيث عدم مصادفتهما لملكك العاقد التى هى شرط 
مقع : 


ريما قال تفبيحة التضرقات لهذ كورف لأنه 


يحصل الفسخ بأول حرف من الجمله» فيدخل العين فى ملكك الفاسخ, و بتمام الجمله يحصل البيع. 

وفيه: ان هذا لا يكون فسخاء و لذا لو تكلم بأول حرف من جمله «فسخت» و لم يأت بالباقى لم يحصل الفسخ. 
هذا أولاء و ثانيا ان البيع عباره عن إنشاء المعنى الكذائى» و هذا المعنى يلزم ان يقع على المملوك. 

ان قلت: انه يعلق البيع على الملكيه؛ و ليس فيه اشكالء لأنه مما يتوقف عليه صحه العقد. 


قلت: أولا يلزم جواز البيع معلقا على الاشتراء» بأن يبيع شيئا و لم يكن مالكا له عند البيع معلقا على اشترائه بعده كى يسلم على 
المشترى و لم يلتزم أحد بصحته؛ و حلا بأنه لا يجوز بيع ما ليس عنده حين البيع وان حصل عنده بعده لان بيعه على نحو التنجيز 
بيع لمال الغير و على نحو التعليق فبطلانه أوضح من أن يخفى. 


و قال الميرزا النائينى قدس سره: بأن الانشاء و ان لم يقع فى الملكك الا أن المنشأ يقع فى الملكك. و بعباره أخرى: يحصل الفسخ 
بالانشاء و البيع بالمنش!. 


وفيه: ان هذا يتوقف على كون الانشاء غير المنشأء و الحال انهما أمر واحد و انما الفرق بينهما بالاعتبار. 
و الانصاف أن إنشاء البيع لا بد أن يقع فى الملك, و لا يحصل الفسخ و البيع بلفظ واحد. 
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وقد يقرر هذا بما نقل التذكره عن بعض العامه من أن الشى ء الواحد لا يحصل به الفسخ و العقد» كما أن التكبيره الثانيه فى 
الصلاه بنيه الشروع يخرج بها عن الصلاه و لا يشرع بها فى الصلاه. و بأن البيع موقوف على الملكك الموقوف على الفسخ المتأخر 


عن البيع» 


و هذا من الدور الباطل. 


و أجاب العلامه قدس سره عن الاشكال الاول فى التذكره بمنع عدم صحه حصول الفسخ, و العقد بشىء واحد بالنسبه الى 
الشيئين. و بعباره واضحه: ان الممنوع انما هو كون الشى ء الواحد فسخا و تمليكا بالنسبه الى أمر واحدء فالفعل الواحد لا يعقل 
أن يكون تمليكا و فسخا لذلكك التمليك, و أما كونه فسخا لملكيه و محدثا لملكيه اخرى فلا مانع منه. 


و يمكن أن يقرب الاشكال الاول بوجه آخرء و هو أن الفسخ استرجاع للملكك و العقد اخراج عن الملكك. و لا يعقل الاخراج الا 
بعد الادخالء فلا يمكن أن يخرج عن الملككث و يدخل فيه بأمر واحد فى آن واحد. 


الا أن يجاب عنه بأن الفسخ يحصل بأول حرف من «فسخت» و البيع يحصل بتمامه» الا أن يكون السبب أمرا بسيطا كإشاره 
الاخرسء فان الامر مشكل فيه. 

و أفاد المصنف فى المقام بأنه لو قلنا بأن الانشاء يلزم أن يكون فى الملكك يشكل بأن صحه العقد تتوقف على تقدم تملكك 
العاقد على جميع أجزاء العقد لتقع فيه» فاذا فرض العقد أو جزء من اجزائه فسخا كان سببا لتملكك العاقد مقدما عليه» لا-ن 
المسبب انما يحصل بالجزء الاخير من سببه» فكلما فرض جزء من العقد قابل للتجزئه سببا لتملك كان التملكك متأخرا عن بعض 
ذلك الجزءء و الا لزم تقدم وجود المسبب على السبب. و الجزء الذى لا يتجزى غير موجود فلا يكون سببا. مع أن غايه الامر 


حينئذ المقارنه بينه و بين التملكك, و قد عرفت أن الشرط بمقتضى الادله سبب التملكك 
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والحق أن ما أفاده المصنف تحقيق دقيق» لكن 


يمكن دفع الاشكال: بأن الامر فى هذا المقام موكول الى العرف و بنظره لا يكون تأخر و تقدم بل مقارنه و هى تكفى. 


و أما الجواب عن الاشكال الثانى- و هو الدور- فأجاب الشهيد قدس سره بمنع الدور التوقفى و ان الدور معىء الا أنكك عرفت 
أن الدور توقفى. و الحق فى دفع الاشكال ما تقدم منا آنفا من أن الفسخ يحصل بالجزء الاول و البيع يحصل بتمامه. 


و الحق فى الجواب: هل يمكن أن يدخل المقام فى مسأله «من باع شيئا ثم ملكك؛؟ قال المصنف: انه بعد فرض القول بصحته 
يوجب اعتبار اجازه العاقد ثانيا بناء على ما ذكرنا فى مسأله الفضولى من توقف لزوم العقد المذكور على الاجازه. 


لكن هذا على تقدير القول به و الاغماض عما تقدم فى العقد الفضولى لا يجرى فى مثل العتق الغير القابل للفضولى. 
أقول: ان أصل المدعى لا بأس به. الا أن قاعده من باع شيئا ثم ملكك لا دليل عليها كما حققنا فى محله. 


ثم قال المصنف: يمكن أن يقال ان المستفاد من الادله عدم وقوع البيع فى ملك الغير بغير اذنه» فالممنوع شرعا تمام السبب فى 
ملكك الغير لا وقوع بعض اجزائه. اذ لا دلا له فى أدله اعتبار الملكيه فى المبيع الا على اعتبار كونه مملوكا قبل كونه مبيعاء و 
الحصر فى قوله «لا بيع الا فى ملكك» اضافى بالنسبه 
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قوله: فرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخيار له فقال «اعتقهما؛ فربما يقال بانعتاق الجاريه دون العبد, لان الفسخ مقدم على الاجازه 
(0. 


الى البيع فى ملكك الغير أو فى غير الملكك كالمباحات الاصليه» فلا يعم المستثنى منه البيع الواقع بعضه فى ملكك الغير. و 
الانصاف 


ان ما ذهب اليه لا يمكن مساعدته. لان حمل الحصر على الاضافى خلاف الظاهر فلا يصار اليه الا بالدليل. 


و أيضا قال المصنف: ان المراد بالبيع هو النقل العرفى الحاصل من العقد لا نفس العقد, فالفسخ الموجب للملكك يحصل بأول 
جزء من العقد و النقل و التملك العرفى يحصل بتمامه؛ فيقع النقل فى الملكك. 


و فيه: انه لا دليل على كون المراد بالبيع هو النقل العرفى» بل انه كما حقق فى محله امر اعتبارى مبرز بالابراز تاره يكون موضوعا 
للاعتبار الشرعى و أخرى للعرفى و ثالثه لا يكون موضوعا لكليهما كبيع السفيه. 


ثم انه قال: نعم التصرفات الفعليه المحققه للفسخ كالوطى و نحوه لا وجه لجواز الجزء الاول منهاء فالوطى المحصل للفسخ لا 
يكون حلالا بتمامه. و توهم أن الفسخ اذا جاز بحكم الخيار جاز كل ما يحصل به قولا كان أو فعلا فاسداء فان معنى جواز 
الفسخ الجواز الوضعى أعنى الصحه لا التكليفى» فلا ينافى تحريم ما يحصل به الفسخ. 


و أفاد السيد اليزدى قدس سره: أنه لو سلمنا افادته للجواز التكليفى أيضا فنقول أنه يدل على الجواز من حيث أنه فسخ لا من 


جميع الحيثيات» فالوطى مرخص فيه من حيث أنه فسخ لكنه حرام من جهه عدم الملكيه. 
و يرد عليه: انه كلام خيالى لا واقع له. فانه لا دليل على الجواز كى يقال بأنه حيثى. 
[فرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخيار له] 

اشاره 

أقول: و يرد عليه كما أفاده المصنف بأنه لا مجال لهذا البيان فى المقام 
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فان تقدم الفسخ على الاجازه فيما يكون من الطرفين اذ لا تنافى بين الامرين. 
و يظهر الامر فيما لا يكون خيار الامن طرف واحدء فانه لو فسخ ينة بنفسخ العقد بلا كلام. 
تحقيق الحال فى هذا الفرع يقتضى البحث عن صور: 


(الصوره الاولى) أن يقصد بالعتق إنشاء الفسخ و الاجازه معاء 


قال السيد: 
فهذه الصوره لا تتصورء اذ لا يمكن قصد الفسخ و الاجازه بالنسبه الى عقد واحد فى زمان واحد. 


و فيه: ان الا-مر الاعتبارى خفيف المئونه» فلا اشكال فى اعتبار الفسخ و الاجازه فى زمان واحد. الا أن الامر مشكل فى ناحيه 
المنتهى» اذ تحقق كلا الامرين شرعا محال و تعين أحدهما دون الاخر ترجيح بلا مرجح. هذا بالنسبه الى الاجازه و الفسخ, و أما 
بالنسبه الى العتق فمقتضى القاعده صحه العتق بالنسبه الى العبد لتماميه أركانه» و البطلان بالنسبه الى الجاريه لعدم كونها ملكا 
للمشترى. فلا يصح الا بنحو الفضولى غير الجارى فى العتق. 


(الصوره الثانيه) أن يقصد بالعتق إنشاء الاجازه فقط» 


فمقتضى القاعده تحقق الاجازه لوجود المقتضى و عدم المانع» و يصح عتق العبد لوقوعه فى الملكك و يبطل بالنسبه الى الجاريه؛ 


(الصوره الثالثه) أن يقصد إنشاء الفسخ دون الاجازه» 


وفى هذه الصوره ينفسخ العقد بمقتضى الفسخ و يصح العتق بالنسبه الى العبد لوقوعه فى الملكك و يصح بالنسبه الى الجاريه 
أيضا لدخولها فى الملكك بالفسخ. 


ان قلت: هذا يصح فيما اذا تقدم الفسخ على العتق و المفروض مقارنتهما فيؤثر كل منهما أثره. 
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قوله: مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرف غير ذى الخيار تصرفا يمنع من استرداد العين عند الفسخ .)١(‏ 
(الصوره الرابعه) أن يعتق مع الغفله عن الفسخ و الاجازه» 


فعتق العبد صحيح و أما عتق الجاريه فالظاهر بطلا.نه» لان العتق التنجيزى لا يمكن لعدم كونه مالكا له حينه و العتق الفضولى 
باطل. 


(الصوره الخامسه) لا يقصد شيئا منهماء 


(الصوره السادسه) أن يصدر هذا الامر مع الجهل بكيفيته» 


فالظاهر عدم الحمل على شى ء منهما لكونه ترجيحا بلا مرجح فلا يتحقق الاجازه و لا الفسخ. 


فظهر أن قول الشيخ فى تضعيف ما ربما يقال ينعتق العبد دون الجاريه؛ لا يساعد عليه بل هو قوى كما عرفت, و القول بأنه 
يتوقف على الاجازه دعوى بلا دليل» بل لو فسخ بعد ذلكك ينفسخ العقد» و حيث أن البدل تالف حكما يدفع بدله. 


ثم انه لو فرض الخيار لبايع العبد دون مشتريه فلا شبهه فى عدم تأثير الاجازه و الفسخ., لان المفروض أنه ليس لمشترى العبد 
الخيار» و أما العتق فبالنسبه الى العبد يتوقف على نفوذه ممن ليس له الخيار» و أما بالنسبه الى الجاريه فلا يصح لعدم الملك. و 
الفضوليه غير جاريه فى الايقاع بالإجماع. 


و أمالو كان الخيار لهما فتاره يجوز تصرفهما فى العين فى زمن الخيار و أخرى لا يجوزء و على الاول الكلام فيه هو الكلام فى 
الصوره الاولى» و على الثانى فلو قصد بالعتق الفسخ يصح عتق الجاريه. 

[مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرف غير ذى الخيار تصرفا يمنع من استرداد العين عند الفسخ] 

اشاره 


أقول: ان الكلمات مختلفه فى المقام؛ قول بجواز التصرف مطلقاء و قول بعدمه مطلقاء و قول بوقوعه جائزا الا انه متزلزل ما دام 


الشار مرجودا 
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ولا يخفى أن هذا القول يبتنى على مسلكك الطوسىء و اما على القول بعدم تحقق الملكيه الا بعد انقضاء الخيار» فلا مورد لهذا 
القول» اذ المفروض أن العين لا تكون مملوكه للمتصرفء و مع فرض عدم الملكيه لا يجوز التصرف لا تكليفا و لا وضعا. و هذا 
على طبق القاعده» فالكلام على مبنى تحقق الملكيه بالعقد, 


و يقع الكلام فى المقام من جهات: 
الجهه (الأولى) فى جواز التصرف تكليفاء 


و ربما يقال بأنه لا يجوز التصرف فى العين بتصرف يكون مبطلا و معدما للموضوعء و ذلك لان الخيار متعلق بالعين فكما أن 
التصرف فى ملكك الغير حرام لكونه غصبا كذلكك التصرف فى متعلق حق الغير حرام. 


و يرد عليه: أولا انه على هذا البيان لا فرق بين عير ذى الخيار و من له الخيار فان الملاكك واحد. و الحال أن عنوان الكلام يدل 
على اختصاص الاشكال بغير ذى الخيار. و ثانيا ان الخيار قائم بالعقد لا بالعين» و الدليل عليه أنه يجوز التفاسخ حتى بعد تلف 
العين. 


و للميرزا قدس سره تقريب فى المقام» و هو: أن الخيار متعلق بالعقد بما أنه طريق الى شخص العين لا الى ماليته» و بنى ما أفاده 
قدس سره على مسأله ضمان اليدء فانه لو قلنا بأن المدار على يوم التلف فالطريق طريق الى الماليه» و ان قلنا بأن المدار على يوم 
الاداء فالطريق طريق الى شخص العين» و حيث أن المدار على يوم الاداء فلا يجوز التصرف فى العين بل يجب ابقاؤها. 


و#برد غليةة ائه ما المراد مق الطريقية.فانه ان كان 


المراد بها أن العقد واسطه فى العروض فيكون المعروض فى الحقيقه العقد و لا مدخليه للعين فهو كما ترىء و ان كان المراد انه 
واسطه فى الثبوت- أى يكون الحق المتعلق بالعقد واسطه فى تعلق حق 
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بالعين و فى الحقيقه يتعدد الحق- فهو أمر ممكن فى حد نفسه لكن لا دليل عليه. 

(الجهه الثانيه) فى جواز التصرف الوضعى و عدمه» 

و مما ذكرنا فى الجهه الاولى ظهر الحال فى هذه الجهه أيضاء اذ بعد فرض كون العين مملوكه لمن عليه الخيار و عدم تعلق حق 
بها لا وجه لعدم الجوازء بل الجواز على القاعده. 


مضافا الى أنه لو سلم تعلق حق طولى متعلق بالعين كما عليه الميرزا فلا وجه لعدم جواز التصرف البيعى» لان مجرد البيع لا يعدم 
العين. فعلى الفرض الذى ذهب اليه الميرزا لا بد من الالتزام بصحه البيع» غايه الامر لو فسخ ذو الخيار ينفسخ العقد الاول. نعم 
بناء على القول المذكور لا يجوز التصرف المعدم للعين؛ اما تكوينا كالأكل و اما اعتبارا كالعتق» حيث ان الحر لا يرجع رقا. 


(الجهه الثالئه) فى أنه هل يكون فرق يبن الخبار الشرعى و بين الخيار الجعلى المتحقق بالشرط» 

يقع الكلام فى مورد الخيار الجعلى فى موضعين: 

الاول- فى الحكم التكليفى» أفاد الاستاذ دام ظله بأن الغرض من الشرط فى الغالب ابقاء العين فلا يجوز التصرف تكليفا. 

و فيه: ان الغالب لا يفيد فى غير الغالب» مضافا الى أن الغرض لا أثر له بل لا بد من القصد و الانشاء على طبقه. فما أفاده غير تام. 


الثانى- فى الحكم الوضعى. و الظاهر نفوذ التصرف لعدم وجه للفساد كما هو ظاهر. نعم لو قلنا بأن التصرف حرام تكليفا و قلنا 
بأن الحرمه التكليفيه تقتضى الفساد وضعا يلزم الفساد لكن فى كلا الامرين نقاش. 


ثم انه هل يكون فرق بين كون العقد الثانى جائزا و بين كونه لازما؟ الظاهر أنه لا فرق» و لا مجال لانحلال العقد الثانى بانحلال 
العقد الاول؛ فان العقد الثانى لا يرتبط بالعقد الاول بل صدر من أهله و وقع فى محله» و أيضا ظهر أنه 
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مجال للقول بأنه يلزم من عاب 
لام 


ن أوضح ان من 
و ببيان او 


له الخيار بعد الفسخ اما يملك العين بانتقالها من يد المشترى الثانى و هذا لا وجه له كما مرء و اما يملكها مع كونها ملكا 
لمالكها الا-ول و هذا غير معقولء و اما يملكك العوض من المثل أو القيمه و عليه لا وجه لإجباره على الفسخ. و لا يقاس المقام 
بباب بدل الحيلوله» فان المغصوب منه فى ذلكك الباب يملكك نفس العين بخلاف المقام. 


ثم انه لو قلنا بانفساخ العقد الثانى فهل يكون من حين انفساخه أو من اللاصل؟ 


اختار صاحب المقابيس أنه من الاصلء محتجا بأن مقتضى الفسخ تلقى كل من العوضين من ملكك كل من المتعاقدين. فلا 
يجوز أن يتلقى الفاسخ الملكك من العاقد الثانى» بل لا بد من انفساخ العقد الثانى بفسخ الاول و رجوع العين الى المالكك الاول 
ليخرج منه الى ملكك الفاسخ, الا أن يلتزم بأن ملكك العاقد الثانى الى وقت الفسخء فتلقى الفاسخ الملكك بعد الفسخ من العاقد 
الاول و رده بعدم معروفيه التملكك الموقت فى الشرع. 


و لكن يمكن أن يقال: ان مقتضى الجمع بين الادله القول بانفساخ العقد من حين الفسخ, حيث أن مقتضى بعض الادله اشتراط 
كون البائع مالكا للمبيع» و مقتضى الا-خرى جواز استرجاع البائع العين المبيعه فى زمن الخيار» و مقتضى الثالثه كون المشترى 
مالكا لها ما دام لم يفسخ, فمقتضى الجمع بينهما ما ذكرنا من الالتزام بانفساخ العقد من حين الفسخ» فيكون منفسخا على نحو 
النقل لا الكشف. 

ثم انه على القول بممنوعيه التصرف فى زمن الخيار فالمقدار المعلوم من المانعيه هو زمان تحقق الخيار فعلا كخيار المجلس و 
الحيوان» و أما لو لم يتحقق 
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قوله: فرعان الاول لو منعا عن التصرف 


أن الاستيلاد مانع من رد العين بالخيار قولان .)١(‏ 


بعد اما لعدم تحقق سببه كخيار التأخير الناشئ عن تضرر البائع أو لعدم تحقق شرطه كما فى بيع الخيار بشرط رد الثمن ففيه 
اشكالء و منشأ الاشكال من أنه لا حق بالفعل لذى الخيار فلا مانع من التصرفء و من أن المانع من التصرف موجود و هو تزلزل 
العقد فلا يجوز. 


و فصل المحقق النائينى بين خيار الاشتراط و بين الخيارات التعبديه. بالالتزام بعدم جواز التصرف فى الاول دون الثانى» بتقريب 
أن الشرط يوجب حقا لمن له الشرط فالحق موجود بالفعل و لذا يكون قابلا للإسقاط و لا يكون من اسقاط ما لم يجبء و هذا 
التقريب لا يجرى فى القسم الاخر. 


و يرد عليه: أن المانع الحق المتعلق بالمال و بالشرط لا يتعلق حق بالمال و لا بالعقد بل طرفاه المتعاقدان» فلا موضوع لهذا 
الكلام. 


قمُى» سيد تقى طباطبايىء دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلد, مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 هق دراساتنا من الفقه 
ال لجعفرى؛ ج إزة ص: انضفًا 


و فصل الشيخ بوجه آخرء و هو الفرق بين الخيار المتوقف على حضور الزمان و المتوقف على شىء آخر كالتأخير و الرؤيه على 
خلاف الوصفء لان ثبوت الحق فى الاول معلوم وان لم يحضر زمانه بخلاف الثانى. 


و فيه: نقضا ان ثبوت الحق فى غير المتوقف على الزمان قد يكون معلوماء و حلا-ان الحكم تابع لموضوعه. فلا وجه للالتزام 


بتحققه قبل تحقق موضوعه؛ و موضوع عدم جواز التصرف هو الخيار» و المفروض أنه لم يتحقق فلا 


وجه للممنوعيه عن التصرف. 


[فرعان] 
[الأول لو منعا عن التصرف المتلف فى زمان الخيار فهل يمنع عن التصرف المعرض لفوات حق ذى الخيار من العين] 


أقول: وجه الجواز أمران: الاول ان الممنوع منه التصرف المتلف 
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قوله: الثانى انه هل يجوز اجاره العين فى زمان الخيار بدون اذن ذى الخيار .)١(‏ 

و اما جعل العين معرضا للتلف حراما فليس و لذا يجوز تعريض العين للبيع» و الثانى استصحاب عدم تحقق الاستيلاد. 
و أورد الميرزا النائينى قدس سره على كلا الوجهين: 


أما فى الوجه الاول- فبأن قياس المقام بالتعريض مع الفارقء اذ البيع أمر اختيارى» فيمكن أن الشخص يعرض العين للبيع لكن لا 
يبيع» و أما الاستيلاد فليس اختياريا بعد الوطى. 


و أما فى الوجه الشانى- فبأن اتصال الماء بالرحم ليس موضوعا للحكمء بل الموضوع للحكم هو الوطى الموجب للحمل» ولا 


و فيه: أولا-ان أصاله الاباحه و أصاله الحليه كافيتان لإثبات المطلوبء و ثانيا لا مانع من جريان استصحاب العدم الازلى فى 
المقام» و ثالثا انه لا شبهه فى أن الوطى بنفسه ليس موضوعا للحمل بل لا بد من اتصال النطفه بالرحمء و لا مانع من جريان اصل 


[الثانى أنه هل يجوز إجاره العين فى زمان الخيار بدون إذن ذى الخيار] 


أقول: ان هذا البحث مبنى على عدم جواز التصرف فى العين» يظهر من كلام الشيخ فى وجه عدم الجواز أن الاجاره تنافى حق 
ذى الخيار على العين. و لكنكك ترى أنه لا منافاه بينهماء فان البائع باعمال الخيار يسترد العين الى ملكه و ليس من لوازم الملكيه 
التصرف فى جميع منافعها فانها تبقى تحت يد المستأجر خارجا الى أن تنقضى مده الاجاره. 


ثم ان على تقدير صحه الاجاره هل تنفسخ الاجاره بفسخ ذى الخيار أم 
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لا؟ ما يمكن أن يقال فى 


وجه الانفساخ أمور: 


(منها) ان ملكيه المبيع للمشترى يكون الى حين الفسخ. فانه ليس نقض أمر ثابت» بل هو من باب ضيق فم الركيه؛ فالرجوع الى 
من له الخيار على القاعده. 


و فيه: انه خلاف ظاهر الملكيه المطلقه. فان مقتضاها كونه مالكا لمنفعتها الى الابد و الفسخ يرفعها و بالنسبه الى المنافع لا مجال 
للرجوع. 


(و منها) ان الفسخ يقتضى عود الشى ء الى ما كان بحاله الآول. فرجوعه الى ما كان يتوقف الى انفساخ الآجاره حتى يتحقق 


و فيه: ان مقتضى الفسخ و ان كان كما ذكرت الا أن مقتضى الجمع بين الادله يقتضى عدم انفساخ الاجاره لأنها صدرت من 
أهله و وقعت فى محله. فيعود الملكك اليه مسلوبه المنفعه فى مده الاجاره. 


(و منها) أنه يجب على المشروط عليه ابقاء العين مع جميع خصوصياته فى زمن الخيار» و هو ممنوع من التصرف و لو بالاجاره. 


و يرد عليه: لو سلم أن دائره الشرط تشمل حتى الاجاره» لكن نقول بأن الشرط لا يقتضى المنع الوضعىء و الحرمه التكليفيه لا 
يلازم الجهه الوضعيه» بل النسبه بينهما عموم من وجه. و من الجائز أن يكون اجارته حراما تكليفا و صحيحا وضعا. 


ثم انه لو قلنا بعدم الجوازء فلو اجرى المشترى العين من ذى الخيار أو باذنه ثم فسخ قال الشيخ يعود الملكك الى الفاسخ مسلوب 
المنفعه. 


ان قلت: ان ملكك المنفعه تابع لملكك العين» بمعنى أنه اذا ثبت الملكيه فى زمان و كان زوالها بالانتقال الى آخر ملكك المنفعه 


الدائمه» لان المفروض أن 
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المنتقل اليه يتلقى الملكك من ذلكك المالكك فيتلقاه مسلوب المنفعه» و أما اذا ثبت و كان زوالها بارتفاع سببها لم يكن ملكك من 
عاد اليه 


متلقى عن المالكك الاول و مستندا اليه بل كان قبل تملكك المال الاول فيتبعه المنفعه» كما لو فرضنا روال الملكك بانتهاء سببه لا 
برفعه» كما فى ملك البطن الاول من الموقوف عليه؛ فان المنفعه تتبع مقدار تملكه. 


قلت: أولا منقوض بما اذا وقع التفاسخ بعد الاجاره مع عدم التزام أحد ببطلان الاجاره, و ثانيا أنه يكفى فى ملكك المنفعه الدائمه 
تحقق الملكك المستعد للدوام لو لا الرافع آنا ماء و ليس المقام كالوقفء. فان البطن اللاحق يتلقى الملك من الواقف لا من البطن 
السابق» فاجاره البطن السابق تبطل بموته. 


أقول: تحقيق الحال يقتضى أن بقع الكلا-م فى جهتين: الا-ولى ان الاجاره تبطل بالفسخ بقاءء الثانيه ان العين ترجع الى الفاسخ 


أما الجهه الاولى- فالحق كما ذكره المصنف عدم بطلان الاجاره» و قد أشبعنا الكلام فيه. 


و أما الجهه الثانيه- فالظاهر من الفسخ رجوع العين الى الفاسخ على ما هو عليه» و المفروض أن العين لم تكن مسلوبه المنفعه و 
حيث أنه لا-وجه لفساد الاجاره بقاء فيلزم الغرامة أداء بأجره المثل و ليسن مجال لبدل الحيلوله كما أفاده سيدثا الاستاذء لأنه 
يختص بما كان المبدل ملكا لمالكه و المنفعه ليست ملكا للفاسخ اذ المفروض أنه انتقلت الى الغير. 


ثم انه لو أذن ذو الخيار فى التصرف هل يسقط خياره بهذا التصرف؟ قال الشيخ نعمء اما لدلاله الاذن على الالتزام بالعقد عرفا و 
اما لان التصرف الواقع باذن صاحبه تفويت لمحل هذا الحق و هى العين؛ و لا يتعلق الحق بالبدل لان 
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قوله: مسأله المشهور أن المبيع يملكك بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملكك بسبب القدره على رفع سببيته .)١(‏ 


أخذ البدل بالفسخ فرع تلف 


العين فى حال حلول الحق فيه لا مع سقوطه عنه. 


ويرد عليه: بأن ما أفاده مبنى على كون الإذن فى التصرف دليلا على الالتزام بالعقد» و كذا ما ذكره من الاستدلال مبنى على 
كون متعلق الخيار هو العينء و أما اذا كان متعلقه العقد كما هو الحق فلا مجال لما ذكره. 


ولواذن فى التصرف و لم يتصرف فهل يكون مسقطا للخيار أم لاء أفاد المصنف أن اذن ذى الخيار فى التصرف المخرج فيما 
انتقل عنه للأجنبى فسخ عند العرف. و أما اذنه للمشترى فى التصرف هل هو اجازه و اسقاط لخياره أم لاء تردد المصنف فيه 
فمال فى أول كلامه بعدم مسقطيته و مال فى آخر كلامه الى كونه مسقطا حيث قال: نعم يمكن القول باسقاطه من جهه تضمنه 
للرضا بالعقد, فانه ليس بأدون من رضا المشترى بتقبيل الجاريه» و يؤيده روايه السكونى )١١‏ فى كون العرض على البيع التزاما. 


أقول: ينبغى أن يقع البحث فى مقامين: مقتضى القاعده و مقتضى النصء أما على القاعده فلا وجه لكون الاذن مسقطا الا أن 
يدعى الظهور العرفى فى ذلكك و أما النص فهو ضعيف لا يعتمد عليه. 

[مسأله المشهور أن المبيع يمل بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملك بسبب القدره على رفع سببيته] 

اشاره 

أقول: و استدل على ذلكك بوجوه: 

(الاول) أن مقصود المتبابعين من البيع حصول الملكيه من أول الامر و امضاء أدله البيع على ما قصداه» 

فان العقود تابعه للقصود. 


و استشكل عليه الشيخ بأن هذا من أضعف الوجوه. لان المتبايعين و ان 


(1)الوسائل: الجرم *1البابيه 19هث ابوات البقان الحديث ١‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: امرض 


كان غرضهما حصول الملكك من حين العقد الا أن تخلف الاغراض ليس بعزيز فى باب المعاملات. 


و يرد فيه: ان المتعاقدين اما قصدا حصول الملكيه من حين العقد أو من حين انقضاء الخيارء و لا ثالث لاستحاله الاهمال فى 


الواقعيات» و حيث أن الثانى مردود باعتراف المدعى فيبقى الاول- و هو قصدهما من حين العقد- فيشمله دليل وجوب الوفاء 


على طبق ما قصداه. و أما مسأله الصرف و السلم فانه تعبد خاصء و الشارع علق الملكيه على أمر متأخر عن العقد. فان زمام الامر 


لكن لا يخفى أنه كما قال الاستاذ دام ظله لا يكون هذا الاستدلال فى قبال الاستدلال بالعمومات مستقلاء بل مجموع الامرين 
يفيد المدعى. 


(الثانى) ما استدل به المصنف من قوله عليه السلام «الببعان بالخيار»» 
كتري أن الخيار استرجاع العين» و هو فرع الخروج عن ملكه. فتكون الملكيه حاصله من الاول. 


و أورد عليه المحقق الا-يروانى: أن ما ذهب اليه المصنف قدس سره يبنى على تعلق الخيار بالعين» و لكنه ليبس كذلكك بل هو 
متعلق بالعقد, و عليه لا يستلزم الخيار تحقق الملكيه. 


أقول: انها أورده معين جدا. 
(الثالث) ما دل »١1«‏ على جواز النظر الى الجاربه فى زمان الخيار الى ما لا يحل له قبل ذلك» 
فانه يدل على تحقق الملكيه قبل انقضاء الخيار. 


و فيه: انه يمكن أن يكون حكم الامه فى المقام نظير باب الزوجه المطلقه» 


." الباب 5 من ابواب النكاح» الحديث‎ ١ الوسائلء الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 589 


كما أنه يحصل الرجوع بأدنى التصرف بناء على انقطاع الزوجيه بالطلاق كذلك المقام. و ثانيا ان غايه ما يستفاد من الروايه 
سقوط الخيار بالنظر و أما كونه جائزا فلا يستفاد منها فلا يدل على الملكيه. و ثالثا ان النزاع فى حصول الملكك بالعقد و عدمه لا 
يشمل ما اذا اختص الخيار بالمشترى» فان الطوسى قطع فيه بحصول الملكيه من حين العقدء و المقام من هذا القبيل فان الخيار 
مختص بالمشترى. 


(الرابع) ما دل من كون نماء المبيع فى بيع الخيار برد مثل الثمن للمشترى» 


كصحيحه اسحاق بن عمار قال: حدثنى من سمع أبا عبد الله عليه السلام و سأله رجل و أنا عنده فقال: رجل مسلم احتاج الى بيع 
داره فجاء الى أخيه فقال: 


أبيعكك دارى هذه و تكون لكك أحب إلى من أن تكون لغيركك على أن تشترط لى ان أنا جنتكك بثمنها الى سنه أن ترد على. 
فقال: لا بأس بهذا ان جاء بثمنها الى سنه ردها عليه. قلت: فانها كانت فيها غله كثيره فأخذ الغله لمن تكون الغله. 


فقال: الغله للمشترىء ألا ترى انه لو احترقت لكانت من ماله .)١١‏ 


بتقريب: ان النماء تابع للأصل فيكون النماء للمشترى يدل على كون المبيع للمشترى» فان مقتضى اطلاقه ثبوت الحكم حتى مع 


وجود الخيار من أول الامر. 
(الخامس) ما يتمسك بالاخبار الوارده فى العينه» و هى أن يشترى الانسان شيئا بنسيئه ثم يبيعه بأقل منه فى ذلك المجلس نقداء 


حيث أن بعض هذه الاخبار يشتمل على فقرات يستأنس بها لمذهب المشهور, مثل صحيح بشار بن يسار قال: سألت أبا عبد الله 
عليه السلام عن الرجل يبيع المتاع بنساء فيشتريه من 


١ الوسائل الجزء ؟1 الباب من ابوات الخياوة الحدية‎ 0١ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: بالخكنا 


صاحبه الذى يبيعه منه. قال: نعم لا بأس به. فقلت له: اشترى متاعى؟ فقال: 
ليس هو متاعكك و لا بقركك ولا غنمكك .)١١‏ 


بتقريب: ان جواز بيعه يدل على كونه مالكا له. و كذا يمكن أن يستدل عليه بذيل الروايه حيث قال «ليس هو متاعكك؛. فانه يدل 
على خروج العين بالبيع. 


و فيه: ان غايه ما يستفاد من اطلاق الروايه كون البيع مقتضيا للملكيه؛ و لا ينافى ذلكك بالدليل الدال على حصولها بعد انقضاء 
الخيار. 


و أجاب عنه الشيخ بأن جواب الامام عليه السلام مبنى على جواز بيعه على البائع» لان تواطئهما على البيع الثانى اسقاط للخيار من 
الطرفين. 


و فيه: ان 


التواطؤ لا يسقط الخيار لعدم الدليل عليه» و الاشكال بأنه لو دل دليل على عدم ثبوت الملكك مع الخبار لا يعارضه هذا النص و 


ما يكون بمضمونه فى محله. 

وأيضا: أجاب بأنه لو سلم ما ذكر من الدلاله على ملكك المشهور لم يدفع به الا القول بالنقل دون الكشف. 
و فيه: ان الظاهر المستفاد أن العقد الثانى بما هو موجب لسقوط الخيارء بلا فرق بين القول بالكشف او النقل. 
(السادس) ما استدل به العلامه فى التذكره على ثبوت الملكيه بالعقد بصحيحه محمد بن مسلم 


عن أحدهما عليهما السلام قال: سألته عن رجل باع مملوكا فوجد له مالا. قال: فقال المال للبائع انما باع نفسهء الا أن يكون 
شرطه عليه ان ما كان له مال أو متاع فهو له «7). بتقريب انه استفاد ان مال المملوك للمشترى. 


." الباب ه من ابواب احكام العقود, الحديث‎ ١١ الوسائل» الجزء‎ )١( 
.١ (؟) الوسائل» الجزء 1 الباب  من ابواب بيع الحيوان؛ الحديث‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 508١‏ 


و يرد عليه: ان النص المذكور لا ينافى ما دل على حصول الملكك بعد انقضاء الخيار. و بعباره أخرى: هذه النصوص لا تعرض 
فيها لحصول الملكيه من حين العقد أو من حين انقضاء الخيار» فان المستفاد من هذه النصوص ان مال العبد تابع له فيما يشترط 
أو فيما يعلم به البائع و مطلقا اذا لم يقيد خلافه. 


(السابع) قوله صلى الله عليه و آله «الخراج بالضمان» 
بتقريب ان المبيع فى زمان الخيار المشتركك أو المختص بالبايع فى ضمان المشترى فخراجه له. و هى علامه ملكه. 
وفيه: أولا انها ضعيفه لا يتمسكك بهاء و ثانيا كون المشترى ضامنا له فى مده الخيار أول الكلام. 


هذا تمام الكلام فى الادله التى أقاموها لحصول الملكيه بالعقد و يقع الكلام فيما استدل على حصول الملكيه بعد انقضاء الخيار 


ببعض النصوصء كقوله «تلف المبيع فى زمن الخيار من مال بايعه) )١١‏ بتقريب: ان الخراج بالضمان فيدل على كون المبيع فى 
زمان الخيار للبائع» فانه بعد ما ثبت ضمان البائع نلتزم بكونه مالكا للعين للتلازم المستفاد من تلكك القاعده. 


و يرد فيه: أولا- ما عرفت آنفا أن النبوى المذكور ضعيف لا يعتمد عليه و ثانيا ان شمول كلام الطوسى للخيار المختص 
بالمشترى أول الكلام؛ و ثالثا انه لو أغمض عن ضعف السند و 


يتمسكك باطلاق الخراج بالضمان يلزم تأسيس فقه جديد. 


ولناأن نقول: ان المراد بالضمان فى الروايه ليس مطلق الضمانء بل الظاهر منه الضمان المعاملى» فيكون المعنى أن الضمان 
المتعلق بالعين يقتضى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: دكن 


ملكك المنفعه فيكون أجنبيا عن محل الكلادم. و ثانيا ان المستفاد من قوله «ليس هو متاعكك و لا بقرك و لا غنمك» حصول 
الملكيه بالعقدء و ثالثا ان المستفاد من الروايات الوارده فى باب خيار الحيوان ان الملكيه تحصل بالعقدء و هى كثيره و ان كان 
بعضها ضعيفا الا ان فى صحيحها غنى و كفايه» و هو قوله «صاحب الحيوان المشترى بالخيار ثلاثه ايام» )١١‏ و قوله وصاحب 
الحيوان ثلاث) .)3١‏ 


قال المصنف: و على أى حال ان الاخبار الداله على كون الضمان على البائع اما أن تجعل مخصصه لأدله المشهور بضميمه 
قاعده تلازم الملكك و الضمان أو لقاعده التلازم بضميمه أدله المسأله فير جع بعد التكافؤ الى أصاله عدم حصول الملكك بالعقد 
قبل انقضاء الخيار» و لكن هذا فرع التكافؤ المفقود فى المقام من جهات أعظمها الشهره المحققه المؤيده بالإجماع. 


و فيه: أولا ان قانون التلازم قد ناقشنا فى روايته سندا و دلاله. 


و ثانيا- على فرض التكافؤ لا وجه لرجوعه الى الاصلء لان الجمع الدلالى ما دام ممكنا لا تصل النوبه الى الجمع السندى, فان ما 
دل على كون المبيع للمشترى يجعل مخصصا لقانون التلازم لكونه صريحا فى المطلوب. 

0 هه عي 2 لا 
و ثالشا- انه لا تكون الشهره الفتوائيه مرجحه على تقدير التكافق و عليه فالمرجع (أَوْفُوا بِالْعْقَودِ و «أخل الله الْبَتَِ»» و مقتضاهما 
حصول الملكيه من أول الامر. 


ثم ان بعد 


ما ظهر أن الحق ما عليه المشهور لا تصل النوبه الى أن هذا الحكم يجرى فى الخيار المنفصل أو يختص بالخيار المتصلء و أيضا 
لا مجال للبحث من أنه يختص بخيار الشرط و الحيوان أو يعم بقيه الخيارات» فان 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١7‏ الباب ”من أبواب خيار الحيوان» الحديث ؟. 

(؟) الوسائلء الجزء ١17‏ الباب ”من أبواب خيار الحيوان» الحديث 6. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 ص: 5017 

قوله: مسأله و من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار فى الجمله .)١(‏ 


المدعى من أصله فاسد. 
[مسأله و من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار فى الجمله] 


أقول: قبل بيان الحال فى المسأله ينبغى تأسيس أصل فى المقام يكون مرجعا عند الشكك, فنقول: لو تلف المبيع عند المشترى فى 
زمان خياره المختص به يكون مقتضى القاعده عدم ضمان البائع» فان مقتضى قوله جالع كترا. التتوو] قا تدعا اليو 
أيضا مقتضى استصحاب بقاء العقد على حاله و عدم الانفساخ عدم ضمان البائع. 


و أما استصحاب الضمان الثابت قبل القبض فيرد عليه: انه يكون أخص من المدعىء فانه يمكن أن يفرض أن يكون المال عند 
بالقصدل: 


و ثانيا- ان القول بعدم الفصل انما يكون بين الاحكام الواقعيه لا الظاهريه. 
هذا أولا و ثانيا ان الاستصحاب لا يجرى مع وجود الدليل الاجتهادى كما هو ظاهر. 


و ثالنا- ان الضمان بمعنى ضمان المثل و القيمه ليست له حاله سابقه» و بمعنى انفساخ العقد يرجع الى الاستصحاب التعليقى 


الذى لا نقول به. 
و رابعا- ان هذا الاستصحاب داخل فى استصحاب الحكم الكلى الذى لا نقول به. 


وكعامفات اد 


روايه »١١‏ عقبه بن خالد عدم الضمان بعد القبض» لكن 


.١ من أبواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 505 


الروايه ضعيفه بمحمد بن عبد الله بن هلال فثبت ان مقتضى الاصل الاولى عدم الضمانء و لا بد من الخروج عن هذا الاصل 


«الا-ولى) لا اشكال فى ثبوت هذا الحكم فى خيار الحيوان» و تدل عليه جمله من الروايات »)22١‏ و أيضا لا شبهه فى ثبوت هذا 
الحكم فى خيار الشرط بالنسبه الى المشترى للروايات المشار اليهاء فان تلكك الروايات تدل على كون الضمان على البائع لو تلف 
المبيع فى زمان الخيار» فانه يدل بالنسبه الى خيار الشرط ذيل روايه «7) ابن سنان قال عليه السلام «فان كان بينهما شرط أياما 
معدوده فهلكك فى يد المشترى قبل أن يمضى الشرط فهو من مال البائع». 


(الثانيه) هل يجرى هذا الحكم فى خيار المجلس. ربما يقال بأن الشرط قد أطلق على خيار المجلسء فيشمل الدليل خيار الحيوان 
أيضا. 


لكن يرد عليه: انه لا دليل على هذا المدعىء اذ الظاهر من النصوص اختصاص الحكم بالشرط المقرر بين المتعاملين أو مضى 
ثلاثه أيام» و هى زمان خيار الحيوان. 


(الثالثه) انه هل يجرى هذا الحكم فى بقيه الخيارات. ربما يقال كما أفاد الشيخ قدس سره بأنه يفهم من الروايات الوارده فى 
المقام بأن المناط فى هذا الحكم تزلزل العقد و عدم صيروره العين ملكا لازما على المشترى. و بعباره أخرى: يستفاد هذا الحكم 
بعموم المناط» فانه عليه السلام قال فى روايه ”2 رواها 


.١ الباب ه من أبواب الخيار» الحديث‎ ١17 الوسائلء الجزء‎ )١( 


(؟) الوسائل» الجزء ١7‏ الباب 8 من أبواب الخيار» الحديث 


(9) الوسائل» الجده؟؟١‏ البات شامق أبوات الشان الحدديث ١‏ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: إخلعكنا 


ابن سنان بعد ما سأله السائل على من ضمان ذلكك: للبائع حتى ينقضى الشرط ثلاثه أيام و يصير المبيع للمشترى. 


و يرد عليه: انه لا يمكن الجزم بأن المناط ما ذكرء و بعباره أخرى لا ظهور فى الروايه بأن المناط وجود الخيار» و غايه ما فى 
الاح كوة الرؤانة يضف نينا الس قاين من الأقتضار علق سوردةه وهر بان السو افر الغسده فن "الاشكالن مانة كرفا 


و العجب من المصنف حيث اعترف بالظهور و مع ذلكك يقول بأن الاعتماد على هذا الظهور مورد تأمل» فان مع الا-عتراف 
بالظهور لا وجه للتأمل. 


واستشكل فى الاستدلال بوجه آخرء وهو أن الظاهر من الروايه ما يكون الخيار ثابتا من أول الا-مر» و حيث ان خيار الغبن و 
العيب و الرؤيه و غيرها ليس الخيار فيها ثابتا من أول الامر فلا يجرى فيه. 


و يرد عليه: انه على فرض تماميه الامر و تسليم ظهور اللفظ فيه ان الخيار فى الغبن و العيب ثابت من أول الامر. 
و مما يمكن أن يستدل به على العموم ما أفاده السيد قدس سره فى الحاشيه: 


من أن المراد من الشرط الوارد فى ذيل الصحيح ١١‏ متعلق الخيار» بأن يقال ان المراد من الشرط فانه لا يضر بالاستدلال كون 
مورد الخبر خصوص الحيوان, لا-ن الظاهر من الكلا-م اطلاق الحكم لكل خيار او لان الحكم فى مورد الحيوان اذا كان عاما 
للخيار غير خيار الحيوان» فلا قول بالفصل. و قال قدس سره: 


انه يمكن الاستدلال بهذا التقريب بالنبوى »3١‏ المذكور فى قرب الاسناد. 


)١(‏ الوسائل» الجزء ١7‏ الباب 8 من أبواب الخيار» الحديث 


(0) الؤسائل» الجده؟١‏ النات فامق أبوات الشان الحديكء. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: ولخانا 


ويرد عليه: انه خلااف الظاهرء فان الظاهر من الشرط خيار الشرطء بل الجمود على النص- كما هو مقتضى القاعده- الاقتصار 
على خصوص الحيوان و تعميم الحكم بغيره ذكر فى النص حتى فى مورد الحيوان لا وجه له. 


و أما الروايه الثانيه فالظاهر أنه قدس سره اشتبه فى نقلها عن قرب الاسناد و الروايه ضعيفه بحسن بن أبى الحسن. 


وربما يستدل بالإجماع وعدم الخلاءفء و السيد جعلهما مؤيدين للمدعىء لكن ليس تحته شى ء» فانه على فرض تحقق 
الاجماع لا يكون اجماعا تعبديا فلا يترتب عليه الاثر كما هو ظاهر. 


(الرابعه) ان هذا الحكم مختص بالحيوان و لا يجرى فى غيره لاختصاص الدليلء و لذا نرى فى كتب الفتوى كمنهاج سيدنا 
الاستاذ الاختصاص المذكور. 


(الخامسه) ان مقتضى اطلاق الروايات شمول الحكم لما يكون الخيار مشتركا بين المتعاقدين» لكن مقتضى الاجماع المدعى فى 
المقام الاختصاص بما يكون مختصا بالمشترى و لا يكون للبائع» و لذا اشتهر بينهم بأن التلف فى زمن الخيار ممن لا خيار له 
لكن الا-لتزام بمقتضى الاجماع مع عدم دليل على حجيته مشكلء و الجرأه على الذهاب الى خلاف ما اشتهر بينهم و خلاف 
الاجماع المدعى اشكلء و الاحتياط طريق النجاه. 


(السادسه) ان هذا الحكم يختص بالمبيع أو يجرى فى الثمنء و بعباره أخرى هل يختص بالمشترى أو يعم البائع الذى يمكن أن 
يكون مدركا للتعميم أمران ذكرهما الشيخ قدس سره: 


أحدهما- استنباط الملاككء و هى صيروره العين ملكا مستقرا لمالكه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ام 


و يرد عليه: انه لا ظهور للنص فى هذا المعنى» مضافا الى أنه على تقدير التسليم 


فانما يكون بالنسبه الى المشترى و لا دليل على الاطلاق. 
ثانيهما- استصحاب الضمان الثابت قبل القبض. 
و يرد عليه ما أوردناه آنفاء ولا حاجه الى الاعاده. مضافا الى أنه من الشكك فى المقتضى الذى لا يرتضيه المصنف. 


و أيضا يرد عليه: انه الموضوع للحكم قبل القبضء و مع حصول القبض لا مجال للاستصحابء مضافا الى أنه معارض بقاعده ان 
التلف على المالك. 


لا يقال: قد خصصت هذه القاعده بالتلف قبل القبض» فاستصحاب حكم المخصص محكم. 
فانه يقال: فى هذه الصوره المرجع العموم. 


(السابعه) انه على تقدير سريان الحكم بالنسبه الى البائع فلو وقع التعارض بين القاعدتين- أى قاعده التلف قبل القبض و التلف 
فى زمن الخيار- فما الحيله؟ ربما يقال كما ادعاه الشيخ بأن قاعده التلف فى زمان الخيار لا يشمل قبل القبض. و هذه الدعوى لا 
الب لفيا اذ انس ناعمل 


و الحق انه على القول بسريان الحكم و وقوع التعارض لا ترجيح لأحد الطرفين» بل مقتضى التعارض التساقط و الرجوع الى 
القاعده الاوليه» و مقتضاها أن ضمان كل ملك على مالكه؛ و لا يصغى الى ما أفاده السيد فى الحاشيه من ترجيح قاعده التلف 


قبل القبضء فان ما أفاده فى مقام الاستدلال لا يرجع الى محصل. 
(الثامنه) هل يختص هذا الحكم بالمبيع الشخصى أم يعم الكلى أيضا؟ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: الللخكنا 


الظاهر هو الا-ولء فان الظاهر من الدليل الاختصاص.ء مضافا الى أن مقتضى الضمان على من ليس له الخيار انفساخ العقد و 
دخول التالف فى ملكك مالكه الاول» و هذا يتصور فى المبيع الشخصىء و أما فى المبيع الكلى فلا يتوقف الضمان على انفساخ 
العقد. 


نعم يمكن أن يقال: ان المدعى فى المقام ان معنى الضمان انفساخ العقد و صيروره 


العين كما كانت»ء و أما فى المبيع الكلى فلا يتحقق هذا المعنى» اذ معناه جعل الكلى كغير المقبوضء و هذا لا يستفاد من الدليل. 


وبعباره ثالثه: ان الضمان بمعنى الانفساخ فلا يتحقق فى المقام؛ و بالمعنى الاخر لا دليل عليه» لكن العمده ظهور الدليل فى 
العين الخارجيه و عدم شموله للكلىء و لو لا هذه الجهه لا مانع من القول فى الكلى كالشخصىء فان معنى الضمان واحد فى 
كلا المقامين و أثره فى الكلى انفساخ العقد و رجوع العين الى ما كانت. 

ثم ان هذا الضمان ضمان المعاوضه. أى ينفسخ العقد أو ضمان الغرامه. 

أفاد الشيخ قدس سره بأن الضمان ضمان المعاوضه. و استدل عليه بأن ظاهر قاعده ان التلف يحسب على البائع ان التلف من 
ماله» و أيضا ان ظاهر كلا-م بعض و صريح جماعه أن الضمان الثابت قبل القبض ثابت الى ما بعد القبض فيما يكون الخيار 
للمشترىء ان ظاهر الدليل كذلكك مع ضم قاعده ان كل مالك ضامن لماله و قاعده الخراج بالضمانء فانه لو فرض انفساخ العقد 
لم يلزم خلاف لمقتضى القاعدتين. 

أما الوجه المستفاد من كلمات الاصحاب فلا يترتب عليه أثر» لا-ن غايته الاجماع و حاله معلوم. و أما الوجه الثانى فأيضا 


مخدوشء اذ الموضوع فى المقام مال الغير» و لا يفهم من الضمان الا أن خسارته على الغير. نعم لو كان 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 509 


ملكا للضامن لكان تالفا فى ملكه, و أما النص فذيل صحيح ابن سنان يدل على المدعى بلا احتياج الى ضم القاعده. نعم بالنسبه 
الى صدر الصحيحه و بقيه الروايات نحتاج الى ضم القاعده. 


و أما قاعده ان الخراج بالضمانء فيرد عليه: أولا ما تقدم من عدم اعتبار 


سنده. و أيضا ليس معناه ما أفاده لترتب المحذور بالنسبه الى الغاصبء مضافا الى أنه لا نحتاج الى ضمها. و أيضا يرد عليه: انه 
يلزم رفع اليد عنها على كل تقديرء اذ مقتضاها عدم الانفساخ, الا أن يقال بأن التلازم باق ما دام بقاء الملكك و المفروض زوال 
الملك قبل التلف. و الحاصل لا نحتاج الى ضمها. 


و أورد سيدنا الاستاذ على الشيخ بأن الانفساخ أيضا مخالف للقاعده؛ فان مقتضى وجوب الوفاء بالعقد بقاؤه و عدم انفساخه. 


قلت: ان غايته الظهور لو لم يكن مجملا و يرفع اليد عنه بالنص الوارد فى الذيل. ثم ان حكم تلف الجزء حكم تلف الكلء لما 


ورد فى الصحيح )١١‏ من قوله «أو يحدث فيه حدث) و يؤيدله مرسل ابن رباط .)3١‏ 


و أما لو تلف الوصف فلا شبهه فى أنه لا يوجب انفساخ العقد لا بالنسبه الى الكل و لا بالنسبه الى الجزءء لعدم وقوع الثمن فى 
مقابل الوصفء. لكن اطلالق قوله فى ذيل الصحيحه «أو حدث فيه حدث» يشمل فوات الوصفء. لكن هل يثبت خيار الرد و 


الارش او يثبت خصوص الارشء يقع التكلم شه فها بحل اع قاء الله 


.5 الباب ه من أبواب الخيار» الحديث‎ ١17 الوسائلء الجزء‎ )١( 
.8 الباب ه من أبواب الخيار» الحديث‎ ١7 (؟) الوسائلء الجزء‎ 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج 5 صسص: 62٠‏ 


ويشكا الامر فى المقام بأن جريان الحكم فى تلف الوصف. مع ان الضمان بمعنى انفساخ العقد الالتزام بانفساخه بهذا المقدار. 
وتعييقن كون الأرش من عين التشن :و الآول لا بقول به أحد على يها فى 


بعض الكلمات, و الثانى و ان كان ظاهر بعض الكلمات لكن المصنف اذا لم يكن قائلا به لا يتم الامر. 
ان قلت: الضمان فى تلف الوصف يغاير مع التلف فى الجزء. 

قلت: هذا يستلزم استعمال اللفظ فى اكثر من معنى واحدء و لا نقول به لأنه خلاف الظاهر. 

و فى بعض الكلمات انه يمكن الالتزام بالانفساخ فى أنه قبل التلف. 


و يرد عليه: أولا-ان الانفساخ فى محل الكلا-م هو الانفساخ من الحين و لذا لا يكون المشترى ضامنا للمنافع» و ثانيا لا معنى 
للانفساخ اذ لا يكون فى مقابل وصف الصحه شىء من الثمن. 

ثم ان هذا كله فيما يكون بالتلف السماوىء و منه حكم الشارع بالتلف كما لو صار العبد المشترى اعمىء و أما لو كان باتلاف 
ذى الخيار فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يسقط خياره. 

لكن يرد عليه: أنه لا-وجه لسقوط الخيار كما مر مناء فان اسقاط الخيار أمر قصدىء فلا يتحقق مع عدم القصد. خصوصا مع 
الجهل بالخيار. لكن مع ذلك لا يترتب عليه الحكم المذكورء لان الحكم فى لسان الدليل يترتب على الهلاكه؛ و هذا العنوان 
منصرف عن الاتلاف العمدى. و لو كان باتلاف غير ذى الخيار فالامر أيضا كذلك,. فان الدليل منصرفء. مضافا الى أن هذا 
الحكم ارفاق بالنسبه الى المشترى و ربما يكون اتلاف البائع مصلحه له. و قس 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج صسص: ©281١‏ 


عليه اتلاف الاجنبى فى عدم ترتب الحكم المذكور الا فيما يكون اتلاف الاجنبى مصداقا للهلاكه و التلف. 


ثم انه لو كان باتلا-ف البائع لاا يسقط الخيار كما قلناء فيجوز الامضاء و الرجوع بقيمه العبد و يجوز الفسخ و الرجوع بالثمن ان 
كان قبضه من البائع» و ان كان تلف المبيع 


باتلاف الاجنبى فلذى الخيار الامضاء و الفسخ, فعلى الاول يرجع بقيمه العبد المبيع الى الاجنبى» و أما على الثانى- أى لو فسخ 
المشترى- فلا اشكال فى أن البائع يرجع بقيمه العبد. انما الكلاسم فى أنه هل يرجع الى المتلف أو يرجع الى البائع أو يكون 
مخيرا؟ وجوه فى المقام» أما الرجوع الى المتلف فلوجهين: 


أحدهما- ان البدل قائم مقام العين فى جميع الجهات. و منها كونه ملكا لناقله بعد الفسخ لو كان موجودا بعده» و هذا البدل فى 
ذمه الاجنبى المتلف للعين فيرجع اليه. 


يوم الفسخ» و على كلا التقديرين تكون العين فى ضمان المتلف فيرجع البائع اليه. و الفرق بين الوجهين أن ما يكون ثابتا فى ذمه 
المكلك اهو ادلم أول الامر» و على الثانى يكون الثابت نفس التالف و الانتقال الى البدل حين الدفع. 


و أما الرجوع الى المشترى فلانه اذا دخل الثمن فى ملكه بالفسخ و الحال أن المثمن تلف فى ملكه خرج عن ملكه بدل الثمن و 
يدخل فى ملكك البائع و صار فى ذمته لا ذمه المتلف. و الوجه فيه: ان الضمان بالنسبه الى التالف محله الذمه لا العين الخارجيه» 
فيتردد الامر بين أن يكون محل التالف ذمه المتلف 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: سن 
قوله: مسأله و من أحكام الخيار ما ذكره فى التذكره .)١(‏ 
أو ذمه المشترى, لا سبيل الى الاول» اذ ذمه المتلف تشخصت بالاشتغال للمشترى و لا يمكن مملوكيه شىء واحد لمالكين. 


ان قلت: انما يلزم هذا الاشكال لو اجتمعا فى زمان واحد و فى المقام ليس كذلكء 


فانما يتشخص أولا ملكا للمنقول اليه و بعد الفسخ يصير ملكا للناقل فلا محذورء فان التشخص الاول يزول بالتشخص الثانى. 


قلت: الامر كما ذكرتء لكن انما يكون الامر كذلكك لو كانت بدلا عن العين فى جميع الجهات حتى فى صيرورته ملكا للناقل 
عند الفسخ كما لو كانت العين موجوده. لكن الامر ليس كذلك بل انما يكون بدلا بمقدار صيرورته ملكا للمالكك. و أما الفسخ 
وان كان موجبا لكون العين ملكا للناقل لكن بوصف كون بد لها فى ذمه المتلف للمنقول اليه» ولا يمكن اشتغال الذمه بالنسبه 
و أما الثالث: فلان يد الفاسخ يد ضمان قبل الفسخ بالعوض المسمى و بالقيمه بعد الفسخ, و اتلاف الاجنبى أيضا سبب للضمان 
فتكون النتيجه التخيير. 

و يظهر من المصنف أن أقوى الوجوه فى نظره هو الوجه الثانى» كما أن الاضعف هو الوجه الثالث على ما صرح به. و لا يبعد أن 
يكون أقوى الوجوه هو الوجه الثالث» فان يد المشترى يد ضمان و الا يلزم عدم الضمان لو كان التلف بآفه سماويه؛ و هذا باطل 
بالضروره. فللبائع أن يرجع اليه» كما أنه لا شبهه أن المتلف ضامن بالاتلافء فالمقام يكون نظير تعاقب الايدى أو اجتماع اليد و 


الاتلاف» فان كل واحد من الامرين سبب و موجب للضمانء فأصبح أضعف الوجوه أقواها. 
[مسأله و من أحكام الخيار ما ذكره فى التذكره] 


أقول: انه قال: لا يجب على البائع تسليم المبيع و لا على المشترى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: انفكا 


تسليم الثمن فى زمان الخياره و لو تبرع أحدهما بالتسليم لم يبطل خياره و لا يجبر الا-خر على تسليم ما عنده و له استرداد 
المدفوع قضيه للخيار. و قال بعض الشافعيه: 


ليل له اسعرواده .و له أخيل ما عند 


صاحبه بدون رضاه كما لو كان التسليم بعد لزوم البيع- انتهى. 


و يظهر منه أن الخلاف بين المسلمين انما هو بعد اختيار أحدهما التسليم و أما التسليم ابتداء فلا يجب من ذى الخيار اجماعا. و 
كيف كان فقد أورد الشيخ أن ما ذهب اليه الشافعيه من جواز الا-سترداد و أخذ ما عند صاحبه جمع بين المتنافيين» اذ كيف 
يجمع بين عدم وجوب التسليم و بين جواز الاخذ بلا رضاه؛ فان الامساكك و عدم الدفع ان كان عن حق فلا يجوز الاخذ وان لم 
يكن عن حق فلا يجوز الامساكك. 


الى وجوب احد الامرين اما الفسخ و اما التسليم, و الظاهر أنه غير مراد» و ان أريد عدم تسلط المالكك على ما انتقل اليه اذا كان 
للناقل خيار. ففيه نظر من جهه عدم الدليل المخصص لعموم سلطنه الناس على أموالهم. 


و أورد عليه المحقق النائينى: ان العقد حيث كان بجميع مداليله المطابقيه و الالتزاميه تحت يد ذى الخيار لا يجب عليه التسليم 
كما لا يجب عليه الوفاء بأصل العقد, فلا يقال هذا مخالف لقاعده السلطنه. لان من لا خيار له لو انتقل اليه المال على نحو كان 
لمالكه الاصلى التسلط على عدم التسليم لم يثبت له السلطنه المطلقه. 


وفيه: أولا ان ما أفاده لو سلم لتم فى الخيارات الجعليه و أما الخيارات الشرعيه 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: عع 
قوله: مسأله قال فى القواعد لا يبطل الخيار بتلف العين .)١(‏ 


فلاء و ثانيا انه ليس هذا المدعى صحيحاء فان لزوم الدفع من أحكام كون العين ملكا للغير 


ولا يكون الخيار مقتضيا لجواز الامساككء فالحق ما أفاده المصنف من عدم الدليل على هذا الحكم. فانه لو كان موضوع الخيار 
هو العين لكان لهذا التوهم مجال لكون العين متعلقه للحق على هذا الفرضء و أما لو لم يكن الموضوع هو العقد كماهو 
الصحيح فلا مجال لهذا التوهم فالحق وجوب الدفع. 


[مسأله قال فى القواعد لا ببطل الخيار بتلف العين] 


اشاره 


ولا يخفى أنه كما يقول الشيخ أن هذا الحكم انما يتصور فيما يكون العقد باقيا بعد التلفء و أما فيما ينفسخ العقد بتلف العين- 
كما فى التلف قبل القبض أو التلف فى زمن الخيار- فلا موضوع لهذا البحث. اذا عرفت هذه المقدمه فاعلم ان تنقيح المقام 


بقنضى أن يقع الب لبحث فى ضمن أمور: 


(الاول) ان الظاهر أن الشارع لم يأت باصطلاح جديد للخيار فى قبال المعنى العرفى» بل المراد منه هو المعنى الذى عند العرف 
و العقلاء» أعنى حل العقد. 


و أيضا يستفاد هذا المعنى من بعض الروايات» و هو قوله «اذا افترقا وجب البيع» 0١١‏ فالوجوب فى الروايه اسند الى البيع» فيفهم 
أن الخيار معناه حل العقد و فسخ البيع ما دام المجلس باقياء بانقضاء المجلس و حصول الافتراق يلزم البيع و العقد. فعليه لو ورد 
هذا اللفظ فى دليل يتمسكك باطلاقه لبقاء الخيار فيما شكك فى بقائه بعد تلف العين» و ما يظهر من الشيخ من التردد فيه من حيث 
احتمال أن موضوع الخيار العين لا مجال له فانه ليس للشارع فيه اصطلاح خاص. 


(الثانى) أنه لو كان الوارد فى لسان الدليل «يرد العين» أو «يجوز الرد) 


الوشائل «الجوء:؟1١البات‏ امن ابوات الغباق العريك م 
دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: إخمنن 
قوله: لو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه .)١(‏ 


كما 


فى الخيارات الاخرى فلا مجال للخيار بعد تلف العين لانتفاء موضوعه. 

لا يقال: انه يحتمل أن يكون المراد منه الرد الملكى لا الخارجى. 

فانه يقال: ان هذا الاحتمال خلاف ظاهر الروايه فلا يعتنى به. 

(الثالث) اذا شكك فى موضوع الخيار انه العقد أو العين فهل يجرى الاستصحاب أم لا؟ ربما يقال: لا وجه للتمسكك باستصحاب 


بقاء الموضوع لكونه الشكك فى المقتضىء الا أنكك قد عرفت فى الاصول أن هذا الاشكال لا مساس له بما نحن فيه» و لكنه مع 
ذلكك لا مجال لجريان الاستصحاب. لأنه قد بينا فى محله أنه لا يجرى فى الاحكام الكليه. 


هذا أولاء و ثانيا انه يشترط فى جريان الاستصحاب احراز موضوعه و هو منتف هناء و ثالثا انه لا مجال للاستصحاب هنا لوجوب 
الدليل الى :وبننو دفو بِالْعْقُودِ فلا بد من التمسكك به لا بالاصل. 

(الرابع) ان الخيار اما شرعى و اما جعلى» و القسم الاول منه بينا حكمه فلا نعيدء و أما القسم الثانى فانه اما مجعول بالصراحه أو 
بالارتكاز كخيار العيب» و على الول لا مجال لجريان الاستصحاب بعد التلف لو شكك فيه للتعارضء و على الثانى فاما كان 
ملاءك الارتكاز موجودا و لو بعد التلف كما فى خيار الغبن فالخيار موجود. و اما اذا لم يكن كذلك كخيار العيب فلا وجه 
للخيار. 

[لو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه] 


أقول: ان ما ذكره لا خلاف فيه و هو الحق فى المسأله. و لكنه استشكل على ما ذكره فى مقام الاستدلال بالاصل بأن مع وجود 
الاماره- و هو عموم على اليد- لا يصل المجال الى الاصلء و على تقدير عدمها فان الاستصحاب المستدل عليه فى المقام اما 
شخصى و اما كلىء و الاول منتف قطعا لان الضمان 


فراشاهامو القن 


الجعفرى» ج 5 صس: 28؟ 


المعاوضى انتفى بالفسخ و الثانى من قبيل الاستصحاب فى القسم الثالث من الكلىء اذ الضمان المعاوضى الموجود قبل الفسخ 
ارتفع بالفسخ و احتمال بقائه فى ضمن فرد آخر من الضمان مشكوك. و قد بينا فى الاصول عدم حجيته. 


أفاد المحقق الايروانى: ان الثابت فى العهده فى باب الضمانات نفس العينء و انما يدفع العوض مثلا أو قيمه بدلا عما فى الذمه, 
و فيه: ان الاستصحاب فى المقام ليس شخصيا بل من الاستصحاب الكلى كما بيناه» فان الضمان قبل الفسخ كان ضمانا معاوضيا 
و بعده سبب الضمان مشكوك و الاصل عدمه. و لو تنزلنا و قلنا باستصحاب الضمان الا أنه يعارضه استصحاب عدم الضمان الا 
على مذهب من يقدم الاستصحاب التعليقى على التنجيزى. 

اللهم الا أن يقال: ان الشكك فى الضمان و عدمه مسبب عن الشكك فى كون المثل أو القيمه فى ذمه المتلف, و مع الاصل 
الجارى فيه لا تصل النوبه الى الاصل المسببى. 

اذا عرفت ما تلوناه عليكك فاعلم أنه لو فسخ العقد لا بد أن يسلم ما بيده الى البائع و لو لم يسلم عصيانا ضمنه عند التلف لعموم 
على اليد. 

لا يقال: ان دليل اليد يشمل ما اذا كان العينى تحت يده. و أما اذا خرج عنه فلا يشمله. 

فانه يقال: ليس المراد من اليد اليد الخارجى بل المراد منه السلطه. و لا مجال للإشكال بأن الروايه ضعيفه السند لان العمده فى 


باب الضمانات أنها من الاحكام العقلائيه التى أمضاها الشارع. نعم لا يضمنها فى الزمن الذى لا بد منه فى أدائها الى صاحبهاء 
فان في هذه المده أمانه شرعيه. و ملخص الكلام: ان باب الضمانات بو خذ من العقلاى ذة 
فى شرع 016 دا يوحد من فهى 


مورد يكون من الشارع تصرف يؤخذد به ولا يحكم بما حكم به العقلاء. 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: /21؟ 

قوله: القول فى النقد و النسيئه .)١(‏ 

قوله: مسأله اطلاق العقد يقتضى النقد (؟). 


لا يقال: انه لو كان مجرد كون الشىء فى حيطه أحد موجبا لضمانه فلا بد من الالتزام به فيما اذا وقع ذلكك فى حيطته بأمر غير 
اختيارى» كما اذا ألقى الريح ثوب الغير فى داره أو وقع فيها بفعل الاجنبى. 


فانه يقال: ان عدم الضمان فى هذه الموارد من المسلمات. فان الشارع أمر بأدائها الى صاحبها من غير ضمان. 
[القول فى النقد و النسيئه] 
[مسأله اطلاق العقد يقتضى النقد] 


أقول: أفاد المصنف أنه ينقسم البيع باعتبار التأخير و التقديم فى أحد العوضين الى أربعه أقسام: بيع الحاضر بالحاضر و هو النقدء 
و بيع المؤجل بالمؤجل و هو بيع الكالى بالكالى؛ و بيع الحاضر بالثمن المؤجل و هو النسيئه» و بيع المؤجل بالحاضر و هو السلم. 
و المراد بالحاضر أعم من الكلى و بالمؤجل خصوص الكلى. 


و أورد عليه المحقق الايروانى: بأنه لا وجه لتخصيص المؤجل بخصوص الكلىء فان معنى التأجيل اشتراط الاجل و تأخير التسليم 
الى مده معينه» و هذا كما يتصور فى الكلى يتصور فى العين الشخصيه. فيشترط أن تكون العين الى مده كذا فى يد المشترى 
أمانه أو عاريه فلا يكون له حق المطالبه ما لم تنقض المده. 


أقول: ان ما اورده متين جداء الا أن يقال: ان اشتراط حق التأخير خلاف للشرعء لكن فيما يكون المبيع أو الثمن كليا يجوز هذا 
الاشتراط قطعا لما علم من الدين» و أما لو كان فى الشخص الخارجى فلم يثبت الجواز. 


أقول: و علله فى التذكره بأن قضيه العقد انتقال كل من العوضين الى الاخرء فيجب الخروج عن العهده 


متى طولب صاحبهاء فلا يجوز للمشترى تأخير الثمن. ثم قال الشيخ قدس سره: فلو اشترطا تعجيل الثمن كان تأكيدا لمقتضى 
الاطلا-ق على المشهور بناء على ما هو الظاهر عرفا من هذا الشرط من اراده عدم المماطله و التأخير عن زمان المطالبه. لا أن 
يعجل بدفعه من دون مطالبه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: 6/1 


و استشكل عليه سيدنا الاستاذ دام ظله: بأنه يظهر من كلام الشيخ أمران: 


الاول- انه لا يجب الدفع بمقتضى اطلاق العقد الا عند المطالبه» و هذا من الغرائب» فان نفس العقد يقتضى التعجيل؛ لأنه بالعقد 
ينتقل كل من العوضين الى الاخرء و المفروض عدم التأجيل فيجب الدفع فورا طالب أم لم يطالب. 


الثانى- قال ان شرط التأجيل مؤكد لإطلاق العقد. و هذا أغرب من سابقه. لأنه على فرض تسليم ما أفاده عند الاطلاق لا نسلمه 
عند الااشتراط» فان معنى الا-شتراط الدفع فورا طالب أم لا. فظهر من ذلكك ما فى كلام صاحب الجواهر حيث قال: ان الشرط 
مؤسس لا مؤكد, و أنت علمت أنه مؤكد بالمعنى الذى ذكرناه لا بالنحو الذى أفاده الشيخ. 


أقول: ان الظاهر موافق لما ذهب اليه الشيخ فان العقد يقتضى التعجيل. 


لكن كون الثمن نقدا لا يقتضى وجوب الدفع فورا بل يقتضى عدم حق التأخير للمشترى عند المطالبه. و يظهر هذا المعنى الذى 
ذكرناه مما رواه عمار بن موسى عن أبى عبد الله عليه السلام فى رجل اشترى من رجل جاريه بثمن مسمى ثم افترقا. فقال: 


وجب البيع و الثمن اذا لم يكونا اشترطا فهو نقد .)١١...‏ 
ان قلت: المفروض انه مال الغير و لا يحل التصرف فى مال الغير بلا رضاه سواء طالبه أم لا. 


و لكنه يرد عليه: بأن المقصود من 


المطالبه و عدمها الرضا بالتأخير و عدمه. و لو رضى بالتأخير فلا يشمله أدله حرمه التصرف فى مال الغير. نعم لو شكك فى مقام 
الاثبات فى رضائيته بالتأخير و عدمها يحكم بوجوب دفعه لعدم جواز التصرف فى مال الغير. فظهر مما ذكرناه عدم تماميه ما 
أفاده الجواهر كما أنه ظهر 


.7 الباب 8 من أبواب أحكام العقود الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: مين 


عدم تماميه كلام الاستاذ. 


ثم انه ذكر الشهيد فى الدروس: ان فائده الشرط ثبوت الخيار اذا عين زمان النقد فأخل المشترى به و قوى الشهيد الثانى ثبوت 
الخيار مع الاطلاق أيضا يعنى عدم تعيين الزمان اذا أخل به فى أول وقته. و قال الشيخ: و هو حسن. 


فالتأخير من أول وقته لا يكون من تخلف الشرط حتى يستلزم الخيار» و ما ذكره من أن تعجيل المطلق معناه الدفع- الخ» ففيه مع 


كونه ممنوعا انه لا يتصور حينئذ أول و آخر حتى يكون التأخير عن أوله موجبا للخيار. 


وفيه: انه يترتب الخيار على التأخير كما قال الشهيد فيما اذا تعينت المده. و أما اذا لم تتعين المده يجب عليه التسليم فى أول 
أزمنه الامكان» و هذا معنى التعجيل المطلق, و لا نسلم عدم تصور المعنى للتخلف. فان معناه التأخير عن أول أزمنه الامكان» و 


قال الشيخ: و لا حاجه الى تقييد الخيار هنا بصوره عدم امكان الاجبار على التعجيل؛ لان المقصود هنا ثبوت الخيار بعد فوات 
التعجيل أمكن اجباره أم لم يمكن وجب أو لم يجبء 


فان مسأله ان ثمره الشرط ثبوت الخيار مطلقا أو بعد تعذر اجباره على الوفاء مسأله أخرى. مضافا الى عدم جريانها فى مثل هذا 
الشرطء اذ قبل زمان انقضاء زمان نقد الثمن لا يجوز الاجبار و بعده لا ينفع لأنه غير الزمان المشروط فيه الاداء. 


و ما أفاده غريب» فان كل شرط يكون كذلكك. و من هذا القبيل اشتراط الخياطه فان قبل زمانه لا يجوز الاجبار و بعده لا ينفع» 


مع انه يجوز الاجبار قبل 

دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 57١‏ 

قوله: مسأله يجوز اشتراط تأجيل الثمن مده معينه غير محتمله مفهوما و لا مصداقا .)١(‏ 

زمانه باتيان مقدماته لو كان له مقدمات, فاذا ضيق الوقت يجبره على العمل على نحو الواجب الموسع اذا ضيقت وقته. 
[مسأله يجوز اشتراط تأجيل الثمن مده معينه غير محتمله مفهوما و لا مصداقا] 


أقول: ملخص الكلاام فى المقام لو لم يعين مده تأجيل الثمن بحيث احتمل الزياده و النقصان الغير المسامح فيهما- كأن يقول 
«الى مجى ء الحاج» و يكون قدوم الحاج غير معلوم مصداقا- يبطل البيع. 


أفاد السيد اليزدى: ان المدار فيه على ما يعد تعيينا عرفاء فيجوز الاكتفاء بذكر الشهر الهلالى» و ان لم يعلم أنه تام أو ناقص»ء مع 
أنه لو قال الى تسعه و عشرين أو ثلاثين يكون باطلا. 


و كيف كان ما قيل أو يمكن أن يقال فى وجه البطلان أمور: 
(الاول» الاجماع. و فيه ما عرفت من الفساد و لا وجه للإعاده. 


(الثانى) لزوم الغرر. و فيه أولا-ان الغرر كما عرفت فى محله بمعنى الحظر و الجهل لا يلزم منه الحظر دائما بل قد يلزم و قد لا 
يلزم فالدليل اخص من المدعىء و ثانيا ان الروايه الداله على بطلان الغرر ضعيفه. 


(الثالث) انه يشترط ذكر الاجل المضبوط فى السلم دون ما يحتمل الزياده و 


النقصان» كما يستفاد ذلك من عده روايات »»١١‏ و كذلكك فى المقام لاتحاد الملاك فى البابين. 


و فيه: انه قياس مع الفارق» و لا طريق لنا الى كشف الملاك القطعى و الظنى منه لا يغنى من الحق شيئاء و لكنه مع ذلكك كله 
فانه من المسلمات التى لا يمكن التخطى عنه فان سيدنا الاستاذ دام ظله لم يستشكل فى المقام مع أن الاشكالات التى أوردناها 
وارده على مبانى الاستاذ أيضا. 


)١(‏ الوسائل» الجزء 1١‏ الباب ” من أبواب السلف. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: 51١‏ 


و التحقيق أن يقال: ان الشرط فى مسأله التأجيل قد يكون تأخير أداء الثمن و أخرى تأخير مطالبته. و القسم الثانى ليس داخلا فى 
باب النسيئه؛ و القسم الاول منه باطل على مقتضى القاعده حيث انه خلاف الكتاب و السنهء الا أنه علم من الشرع الجواز اذا 
كانت الى مده معينه و بقى الباقى فى كونه مخالفا لهما. 


ان قلت: لو كان الشرط المذكور خلاف الكتاب و السنه فلا بد أن يكون باطلا حتى فيما اذا كانت المده معينه. 
قلت: ان الامر و ان كان كذ لكك الا أن الشرع أجاز فى تلكك المده و نحن تابعون له. 


ثم انه هل يجوز الافراط فى التأخير أم لا؟ أفاد المصنف اذا وصل الى حد يكون البيع منه سفها و الشراء أكلا للمال بالباطل بطل 


البيع. 


وفيه: أولا انه لد , بطلا ا السفهي . و ثانيا ان الباء في كلمه رالا ( للمقابله سسههء فالسس هنا 
على 1 0 + باء وى عد 3 1 بل هى سببٍ حب 2 


ثم انه نقل عن الاسكافى المنع من التأخير الى ثلاث سنين استشهادا بما رواه احمد بن محمد قال: قلت لأبى الحسن عليه السلام: 
انى أريد الخروج 


الى بعض الجبال. فقال: ما للناس بد من أن يضطربواء سنتهم هذه. فقلت له جعلت فداك انا اذا بعناهم بنسيئه كان اكثر للربح. 


قلت: بتأخير سنتين. قال: نعم. قلت: بتأخير ثلاث. قال: لا .)١١‏ 


و أيضا ما رواه عبد الله بن جعفر فى قرب الاسناد عن ابى الحسن الرضا عليه السلام فقلت: انهم قوم ملاء و نحن نحتمل التأخير 


فنبايعهم بتأخير سنه. قال: 


بعهم. قلت: سنتين. قال: بعهم. قلت: ثلاث سنين. قال: لا يكون لكك شىء اكثر من ثلاث سنين (21. 


.١ الباب © من ابواب أحكام العقود الحديث‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.” الوسائلء الجزء ؟١ الباب 8 من ابواب أحكام العقود. الحديث‎ )( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: فى 


لكن الروايه الاولى ضعيفه بسهل بن زياد. و الروايه الثانيه أجنبيه عن المدعى. 

أفاد المصنف قدس سره: ان ظاهر الخبرين الارشاد و وافقه سيدنا الاستاذ دام ظله بأنه كان فى مقام المشاوره مع الامام عليه 
السلام. 

و فيه: ان الحمل على المشاوره و الارشاد خلاف الظاهرء الا أن الروايه المنقوله عن قرب الاسناد لا يوافق الاسكافى فانه منع 
التأخير الى ثلاث سنين و الروايه تنفى اكثر من ثلاث سنين. 

اذا عرفت ذلكك فاعلم انا اذا عملنا بظاهر روايه الحميرى فلا يجوز الا-فراط فى التأخير بلا كلام فيه» فلا تصل النوبه الى هذا 
البحثء و أما اذا لم نعمل به أو حملناه على الارشاد فتصل النوبه الى البحث بأنه هل يضر الافراط أم لا؟ 


ربما يقال بعدم جواز الافراط فى التأجيل لعدم ترتب غرض صحيح عليه و حلول الاجل شرعا بموت المشترى» فكان اشتراط ما 
زاد على ما يحتمل بقاء المشترى لغوا بل مخالفا للمشروع, و ان أراد ما قبل الموت 


فالاشتراط الى ما يحتمل بقاء المشترى غرر لكونه مجهولا. 


و يرد عليه أولا-: يمكن أن يفرض عدم الغرر فى بعض الصورء و ثانيا ان الغرر لا يكون مبطلت و ثالثا ان المفروض أن المده 
معلومه عندهم غايه الامر ان الشارع حكم بالحلول. 


ثم ان المعتبر فى تعيين المده تعيينها الواقعى أو لا بد من معرفه المتعاقدين بها حين العقد. و ربما يقال بكفايه الاول كأوزان 


البلدان مع عدم معرفه المصداق» حيث أنه له شراء وزنه مثلا بعيار بلد مخصوص و ان لم يعرف مقدارها. 


و لكن الظاهر عدم كفايته للزوم كفايه كل مجهول لكونه معلوما فى الواقع؛ و الغرض من التعيين رفع الجهاله و الغرر, و التعيين 
الواقعى لا يرفعهماء و أما 


دراساتنا من الفقه الجعفرى. ج ع ص: 61/7 
قوله: مسأله لو باع بثمن حالا و بأزيد منه مؤجلا .)١(‏ 
المقيس عليه فهو أيضا أول الكلام. 

[مسأله لو باع بثمن حالا و بأزيد منه مؤجلا] 


اشاره 


أقول: بأن يجعل الاقل ثمنا على تقدير كونه حالا و الازيد ثمنا على تقدير كونه مؤجلا- كأن يقول ان كان الثمن نقدا فبعتكك 
بدينار وان كان مؤجلا فبعتكك بخمسه دنانير- فالمسأله محل كلام بين الاعلام؛ و لا يهمنا التعرض لأقوال العلماء فنقول: مقتضى 
التحقيق أن يقع البحث فى مقامين: الاول مقتضى القاعده, الثانى مقتضى النصوص. 


أما الاول- فنقول: تاره يفسر المؤجل ببيع العين بالثمن المؤدى بعد شهر مثلا و النقد ببيع العين بالثمن المؤدى فى الحال. 


وفيه: ان هذا خلاف ما يفهم من كلمات القوم, فان الظاهر من كلماتهم أن الثمن فى المؤجل حالى لكن يكون للمشترى حق 
التتأخير فى الا-داءء مضافا الى أن الاثمان لا تقيد بالازمان» و على أى حال اما يجعل الترديد فى الثمن» و هو غير معقول لان 
المردد لا واقع 


له» و اما ان يكون الترديد فى الايجاب فقط و يقبل المشترى فى مقابل الثمن الذى اختاره؛ و هذا باطل من ناحيه الجهلء و اما 
يكون من باب التعليق كأن يقول «ان كان الثمن نقدا فبعتكك بكذا وان كان مؤجلا فبكذا». و هذا باطل من جهه التعليق» و اما 
أن يكون الثمن هو الاقل و يكون الزياده من باب الشرط بأن يشترط على المشترى بأنه لو أخر الاداء يدفع الزائد» و هذا أيضا 
مشكل من جهه لزوم الرباء لكن لو قلنا بصحه البيع وعدم كون الشرط الفاسد مفسدا يلتزم بالصحه و فساد الشرط فليس 
للمشترى حق التأخير لأنه وقع فى مقابل أمر فاسدء فقال الشهيد فى الدروس: ان الاقرب الصحه و يلزم من طرف البائع الاقل و 
يكون التأخير جائزا من طرف المشترىء و ما أفاده مشكل لأنه يجب اداء مال الغير عند المطالبه و لا موجب للتأخير. 
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و أفاد المصنف قدس سره: ان فساد الشرط لا يقتضى فساد الاسقاطء فان الزياده فى مقابل اسقاط البائع حقه من المطالبه» و قاس 
المقام بما لو صولح حق القصاص بعبد يعلم أنه عبد للغير أوانه حرء بل قال فى التحرير الرجوع الى الديه. 


و يرد عليه: انا لا نتتصور معنى صحيحا لإسقاط حق المطالبه» فان لكل مالكك أن يطالب ملكه. و هذا غير قابل للإسقاط. مضافا 
الى أنه ان كان فى مقابل السقوط فهو باطل لبطلا-ن عوضه و ان كان فى مقابل الاسقاط فلم يتحقق الاسقاطء و المشترى لا 
يستحق الاسقاط. و مسأله المصالحه فهى أيضا مشكله. فانه كيف يمكن أن يحصل اسقاط حق القصاص و الحال أنه قوبل بلا 


م 


نعم لو كانت المقابله بين غير الاسقاط و ذلكك الشى ء و قلنا ان نفس المقابله تقتضى الاسقاط نلتزم بالسقوط مع كون المعامله 
فاسده. لكن المقام ليس كذ لكك نظير من له الخيار لو باع ما انتقل اليه بالبيع الفاسد. أما الثانى فوردت فى المقام جمله من 
الروايات» و هى بين ضعيفه السند كالروايه الثانيه التى وقع النوفلى فى سندها و الروايه الخامسه التى وقع شعيب بن واقد فى 
سندهاء فلا يعبأ بهماء و بين معتبره السند و هى الثلاثه الباقيه» و هذه الثلاثه متعارضه؛ فان خبر محمد ابن قيس يدل على صحه 
البيع مع هذا الترديد فى الانشاء و يكون للبائع أقل الثمنين و لو مع التأخير الى أبعد الاجلينء و الروايه الثالثه و الرابعه تدلان على 
أن النَبىَ «ص» نهى عن شرطين فى بيع و بيعين فى بيع» فلو قلنا بأن معنى الروايتين مجمل لا يعلم المراد منهماء فلا مجال للتوقف 
فى العمل بخبر محمد بن قبس و لو قلنا بأن المعنى ظاهر فربما يقال كما فى كلام الشيخ جريان النهى تكليفى لا يدل على 
الفساد. لكن هذا التوهم فاسدء اذ الظاهر من النهى فى أمثال المقام 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: خض 
قوله: لا يجب على المشترى دفع الثمن المؤجل قبل حلول الاجل و ان طولب اجماعا .)١(‏ 
الارشاد الى الفساد, فلو قلنا بأنه يرفع اليد عن الظهور فيهما بالنص الوارد فى روايه محمد بن قيس يتم الامر. 


لكن هذا الحمل غير صحيح, اذ حمل النهى الوضعى على الكراهه لا معنى لهء فان الكراهه فى التكليف فيقع التعارض بين 
الروايه الاولى و هاتين الروايتين» و حيث ان الروايه الاولى موافقه لعموم الكتاب كقوله «أل الله المت و 


«أَوْقُوا ِالْعُقَودِه نأخذ بتلكك الروايه و نرفع اليد عن الروايتين و نخصص القواعد الاوليه و نقيدها بهذه الروايه كما هى القاعده 
لمحن لد 


ثم انه لا بد من الاقتصار على مورد الروايه» و لا-وجه لتسريه الجواز الى غير موردهاء فلو باع بثمن أقل بأجل أقل و بثمن اكثر 
بأجل أكثر يكون البيع باطلا عملا بالقواعد الاوليه و عدم مخصص. 


و نقل عن العلا-مه فى المختلف أنه مثل أن يقول المستأجر للخياط «ان خطته فارسيا فبدرهم وان خطته روميا فبدرهمين)» و 
أجاب بأنه على فرض تسليم الصحه يرجع الى الجعاله و لا يكون من الاجاره؛ فالفارق موجود. 


[لا يجب على المشترى دفع الثمن المؤجل قبل حلول الأجل و إن طولب إجماعا] 


أقول: انه فائده التأجيل و الا يلزم الخلفء فلو تبرع المشترى بالدفع هل يجب على البائع القبول» ادعى عدم الخلاف. و عن 
الرياض دعوى الأجماع على عدم وجوب القبول» و عن جامع المقاصد نسبه الخلاف الى بعض العامه» و عن العلامه فى التذكره 
بأنه علل الحكم بأن التبرع بالتعجيل كالزياده فلا يكلف البائع بتقليد المنه. و أفاد الشيخ بأنه فيه تأمل. و يمكن أن يكون وجه 
التأمل أن الزياده ليست ملكا للبائع فيحتاج الى قبول البائع و لا مقتضى لوجوب القبول» و أما فى المقام فالثمن ملكك للبائع 
فالقياس مع الفارق. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 6 


و يمكن أن يكون الوجه فيه: ان التأجيل كما أنه حق للمشترى كذلكك يكون حقا للبائع» فان المشترى التزم بحفظ المال للبائع 
فى ذمته كالودعى. فان ذلكك حق عرفا للبائع. و ما أفاده متين» فانه أمر قابل ثبوتاء غايه الامر لا بد من أن يفهم فى مقام الاثبات 


أنه جعل هذا الحق للطرفين و الا فلا مقتضى لعدم القبول و لذا أفاد سيدنا الاستاذ 


فى منهاجه بأنه يجب القبول الا-فيما علم بأنه شرط للطرفين و هنا هو عمده الوجه و الا يشكل الاستدلال بالوجهين الاخرين 
المتقدمين. أما ما أفاده العلامه فلما ذكرناه فى وجه التأملء و أما الاجماع فلاحتمال استناد المجمعين الى ما ذكر من الوجه. 


و ربما يقال: بأن الدين ما يكون مؤجلاء و المؤجل لا ينطبق على ما دفع حالا. 

وفيه: ان كل دين حال و التأجيل عباره عن حق التأخير» مضافا الى أن الجوهر كما قلنا لا يتقيد بالزمان. 
ثم أنه لو أسقط المشترى حقه فهل يسقط أم لا؟ ربما يقال بأنه لا يسقط و قيل فى وجهه وجوه: 
(منها) ما عن جامع المقاصد بأنه حق ثبت فى عقد لازم فكيف يسقط. 


و يرد عليه: أولا انه كيف يسقط بالتقايل» و ثانيا ان ما ثبت بالعقد حق للمشترى و ليس مقتضى الثبوت البقاء حتى مع الاسقاط» 
فان أثر الحق سقوطه عند الاسقاط. 


نعم لو كان هذا حكما شرعيا لم يكن قابلا للإسقاط» و لكن الامر ليس كذلك. 
(و منها) ما عن جامع المقاصد أيضا بأن الحق ثابت أيضا للبائع فكيف يسقط باسقاط المشترى. 
و يرد عليه: ان ثبوت حق للبائع لا يقتضى عدم سقوط حق المشترى باسقاطه 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: فض 


فان حق المشترى يسقط و حق البائع يبقىء الا أن يقال بأن الحق واحد قائم بكليهماء و الظاهر ان هذا فاسدء و لذا يمكن التكليف 
بأن يكون الحق ثابتا للمشترى فقط كما تقدم. مضافا الى ان حق المشترى عباره عن حق التأخير على البائع و من طرف البائع 
يكون له حق التأخير على المشترى فكيف يكون واحدا. 


نعم كما أفاد فى جامع المقاصد لو نذر التأجيل لا يسقط بالاسقاط و لا 


بالتقايل اذ التقايل فى العقود لا-فى النذور. وان شئت قلت: ان الثابت فى النذر حكم شرعى ثابت من قبل الشارع» و الحكم 
الشرعى لا يسقط بالاسقاطء و لذا يقال يجب عليه التأخير» و فى مورد الحق يقال يجوز له التأخير. 


(و منها) ما عن العلامه فى التذكره بأن الاجل صفه تابعه كالجوده بالنسبه الى الحنطه. 


و يرد عليه: انه فرق بين التوصيف و الشرط. فان الاول غير قابل للإسقاط و أما الشرط فهو قابل له كما هو ظاهرء و لذا لو باع منا 
من الحنطه على نحو الاطلاق و يشترط أن يدفعها من الجيد يجوز اسقاط الشرط. و ملخص الكلام: 


انه تاره يكون القيد قيدا لنفس المبيع و أخرى لا يكون كذلكك. و المقام من الثانى. 
(و منها) ما أفاده الشيخ من أن مرجع التأجيل الى اسقاط حق المطالبه و الساقط لا يعود» نظير اشتراط التبرى من العيوب فى البيع. 


و يرد عليه: أولا ان حق المطالبه ليس حقا بل حكم شرعى غير قابل للإسقاط و ثانيا انه يلزم أن لا يسقط بالاقاله أيضاء و ثالثا ما 
أفاده فاسد من أصله فان اشتراط التأجيل احداث حق لا اسقاط للحق. و مما ذكرناه ظهر أنه لا وجه للاستناد الى 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: /517 
قوله: اذا كان الثمن بل كل دين حالا او حل وجب على مالكه قبوله عند دفعه اليه .)١(‏ 


أن الدين موصوف بالتأجيل و المؤجل لا ينطبق على الحالء فانه قد مر بأنه لا معنى له. 
[إذا كان الثمن بل كل دين حالا أو حل وجب على مالكه قبوله عند دفعه إليه] 


أقول: انه ذكر فى وجهه وجوه: 
(الاول) ان امتناع المالك عن الاخذ ظلم على الدائن» اذ لا حق له فى ذمته فلا يجوز له اشتغال ذمته بلا حق. 


ان قلت: كيف يكون ظلما 


و الحال أنه يمكنه الدفع الى الحاكم. 


قلت: انما يدفع الى الحاكم كى يرتفع هذا الظلم فكيف يمكن الدفع اليه رافعا للظلم. و ليعلم أولا انه انما يجرى هذا الكلام لو 
قلنا بأنه يشترط فى براءه الذمه التخليه بين المال و مالكه. و اما لو قلنا بأنه يحصل القبض بالتخليه أو قلنا بأنه و ان لم يبحصل 
القبض بها لكن يكفى فى الاداء الواجب التخليه لا تصل النوبه الى الابحاث الآتيه. و الحق أنه يحصل بهاء فان اختيار تعيين 
الكلى فى الفرد بيد المديون. و بالتخليه يصدق انه أدى ما فى الذمه كما يصدق الاداء بالتخليه فى العين الخارجيه. و أما لو قلنا 
بأنه لا يحصل الا بالقبض فيقع الكلام فى الفروع التاليه: 


الاول: انه يجب القبول و يجب القبض أم لا؟ مقتضى أصاله البراءه عدم الوجوبء و كون عدم القبول ظلما لا نفهم معناه. نعم 
يمكن أن يكون عدم القبول ايذاء للدائن» و حرمه الايذاء بهذا المعنى أول الكلام, فانه يتأذى من بقاء الدين فى ذمته و لا يرتبط 
بالدائن. مضافا الى أنه يمكن أن يكون القبض أذيه للمالك. 
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و أما ما أفاده من انه اضرارء فيرد عليه بأنه كيف يكون ضررا عليه الامن باب أن عدم السلطنه على النفس بنفسه ضررء و هذا 
معارض بكون عدم السلطنه للمالكك على نفسه ضررا عليه» فيقع التعارض بين الضررين. مضافا الى أن دليل نفى الضرر ليس فى 
شأنه اثبات شى ء» فان غايته أن ينفى وجوب الامساكك و أما وجوب القبض بالنسبه الى المالكك فبأى وجه نلتزم به. و قياس 


المقام بمقام أمر النبِىَ بقلع الشجره مع الفارق» اذ دخول سمره كان اضرارا بالانصارى 


و مع الاضرار لا يكون له حق فى الدخول لحديث نفى الضرر و أما قلع الشجره فمن باب الولايه. و اما فى المقام فعدم جواز 
الامساكك عن القبول أول الكلام» أضف الى ذلكك أن حديث نفى الضرر لا يدل الا على الحرمه التكليفيه كما بيناه فى البحث. 


و إن الأستداه الوتخوت تقو له عاك :«أؤفوا بالفذوؤاة تقريت الؤقاء بالعقة واتعيه و م شفون الرفاء فول لناب وفيره علي ان مفاة 
الايه ليس الا الوضع أى عدم الانفساخ بالفسخ, مضافا الى أن القبول من شئون الوفاء أول الكلام. 


و ربما يتمسكك بالإجماع فى المقام لوجوب القبول. و يرد عليه: انه كيف يمكن تحقق اجماع تعبدى مع وجود ما يمكن أن 
يتمسكك به من الوجوه المذكوره الا أن يقال بأن الامر متسالم عليه بينهم. 


و الحق أن يقال: انه لا يبعد أن يكون الوجه فى الوجوب الشرط الارتكازى فانه يفهم من العرف هذا المعنى» فان من يتصدى 
للمعامله يلتزم بلوازمه فيجرى العقد على هذا المنوال و على تقدير الالتزام باللوازم. 


ثم لو قلنا بأنه يجب عليه القبول فان قبل فهو و ان لم يقبل و صبر المديون فكذلك. و ان لم يرض بالبقاء فالذى يختلج بالبال أن 
الحاكم يجبره بالقبض 
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بل يجوز لكل مكلف اجباره حتى للمديون, اذ المفروض أن القبض واجب و الامر بالمعروف واجب على كل مكلف ولا 


و مع فرض امكان الاجبار على القبض لا تصل النوبه الى قبض الحاكمء بتقريب ان السلطان ولى الممتنع؛ فان ولايه الحاكم لم 
تثبت عندناء مضافا الى أنه مع فرض امكان الاجبار و حصول القبض لا يصدق الامتناع» و لو لم يكن الاجبار تصل النوبه الى 


قبض الحاكم, و مع عدمه تصل النوبه الى عدول المؤمنين ثم الى فساقهم و الا يبقى فى ذمه المديون كبقيه ديونه. 


و نسب الى جمله من الاعلام تعين العزل و كون الضمان على الدائن مع امكان الدفع الى الحاكم؛ و يمكن أن يكون الوجه فيه 
أن البقاء فى ذمته ضرر و مقتضى نفى الضرر تعينه بتعيين المديون. 


و يرد عليه: انه مع امكان الاجبار يلزم الاجبار و مع عدم امكانه يكون قبض الحاكم بدلا عن قبضه. مضافا الى أن حديث لا ضرر 
لا يقتضى صحه شى ء. مثلا لو كان الصبر ضررا على المرأه لا يقتضى نفى الضرر صحه الطلاق و جعل الامر بيد المرأه. 


و مما ذكر علم ضعف القول الاخرء و هو تعين الدفع الى الحاكم, فانه ما دام ممكنا أن يحصل القبض من المالكك لا تصل النوبه 
الى الحاكم. و أيضا علم بما ذكرنا أن ما أفاده المصنف من تعين الاجبار أولا ثم الدفع الى الحاكم ثم العزل غير سديد» فان مع 
عدم امكان الدفع الى الحاكم تصل النوبه الى غيره و مع عدم امكانه لا وجه للعزل» فان تعين الدين بالعزل لا دليل عليه. و أيضا 
علم أن التخيير بلا وجه. كما أنه علم ضعف تعين الاجبار ثم التخيير بين العزل و الدفع الى الحاكم. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لخيكنا 
قوله: مسأله لا خلاف على الظاهر من الحدائق المصرح به فى غيره عدم جواز تأجيل الثمن الحال بل مطلق الدين بأزيد منه .)١(‏ 


ثم انه لو قلنا بجواز العزل و تعين الدين فيه» فلا معنى لان يقال: بأنه باق فى ملكك المديونء و لكن يكون متعلقا لحق الدائن» فانه 


ثم انه لو قلنا بجواز 


العزل و تعين الكلى فى المعزول» فهل يسرى هذا الحكم الى ما يأخذه الظالم من المال المشتركك بقصد أخذ حصه الشريكك 
فقط و فيما لو طلب من الشريكك دفع حصه شريكه بالخصوص. بتقريب أن الاختصاص مقتضى قاعده نفى الضرر عن المالكك و 
توجه الضرر الى خصوص من قصد أخذ حصته أولا سبيل الى اسرائه الى ذلكك المقام؟ الظاهر هو الثانى» أما الفرع الاول فواضح 
فان توجيه الضرر على أحد الشريكين مع كون المال مشاعا بلا وجه و الا يلزم أنه لو كان له مال فى ذمه شخص الغاصب طلب 
دفع ذلكك المال فهل يمكن الالتزام ببراءه الغرر كلاء و أما الفرع الثانى فغايه ما فى الباب أن يقال: ان المالكك يتضرر فيكون له 
ولايه التقسيم و تعيين حصه الشريكك فى المغصوب. و يرد بأن الضرر متوجه الى الشريكك الاخر و قاعده نفى الضرر متساويه 
بالنسبه الى كليهما. 


[مسأله لا خلاف على الظاهر من الحدائق المصرح به فى غيره عدم جواز تأجيل الثمن الحال بل مطلق الدين بأزيد منه] 


أقول: اذ يكون مصداقا للرباء فان العرف لا يفرق بين جعل الزياده للمده من أول أزمنه الدين و بين جعله بعد تحقق الدين» بل 
الامر مستقر على الثانى و نقول: بأن الظاهر من بعض التفاسير أن صدق الربا على ذلكك بلا شبهه بل بمقتضى روايه عن ابن 
عاب فى رسيم اليائة ام عورة ازول اناه ابدزارء هذاء فانهم كانوا يقولون بأنه لا بأس بأخذ شى ء فى مقابل التأجيل بعد 
تحقق الدين بدعوى أنه مثل البيع» فنزل قوله تعالى «أَحَلّ الله بتع وَ حو اليلبأ». 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: دكن 


قوله: مسأله اذا ابتاع عينا شخصيه بثمن مؤجل جاز بيعه من بايعه و غيره قبل حلول الاجل و بعده بجنس الثمن و غيره مساويا له 


أو زائدا 


عليه أو ناقصا حالا أو مؤجلا الا اذا اشترط أحد المتبايعين على صاحبه فى البيع الاول قبوله منه بمعامله ثانيه .)١(‏ 


بل يدل على المطلوب ما رواه )١١‏ الحلبى عن أبى عبد اللّه عليه السلام» فان المستفاد من الروايه أن جعل الزياده فى مقابل 
التأجيل بقاء داخل فى الربا و لا يجوزء و يدل على المقصود. 


و أيضا يدل على المطلوب ما ورد «؟) من الروايات الداله على الحيل الشرعيه لأخذ شى ء لغايه التأجيلء فانه لو كان جائزا لم 
يكن محتاجا الى الحيله» بل مقتضى الجواز جعله بنفسه و بلا تشبث بحيله شرعيه. و يدل عليه ما ورد 00 فى باب الدين مما يدل 


على جواز أخذ شىء لتمديد المده فى الدين ما لم يكن بصوره الشرط. 

اعلم أنه ظهر مما تقدم أن جعل الزياده فى مقابل الاجل حرام و لو بنحو الصلحء و أيضا علم اذا اشترط التأجيل فى ضمن عقد 
لا-زم لا يكون حراماء و أيضا ظهر مما مر أنه يجوز تعجيل المؤجل بالنقد عكس ما يكون موردا للكلام» أضف الى ذلكك أن 
المستفاد من القاعده أيضا الجواز. 


[مسأله إذا ابتاع عينا شخصيه بثمن مؤجل جاز بيعه من بايعه و غيره قبل حلول الأجل و بعده] 


أقول: ان الحكم فى مورد الاستثناء مورد اتفاق الا من بعض كالشيخ فى بعض فروع المسأله؛ و ما ذهب اليه المشهور موافق 
للقواعد الاوليه» فانه 


.١ الوسائل الجزء ؟١ الباب » من ابواب أحكام الصلح, الحديث‎ )١( 
الباب 4 من أبواب أحكام العقود.‎ ١7 الوسائل الجزء‎ )1( 
إفرة الوسائل» الباب 19 من ابواب الدين والقرض.‎ 
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لا مقتضى للبطلان. و يدل على الحكم الاطلاق الوارد فى روايه بشار بن يسار و غيرها. 


وانقل عن الفيخ قدين موه التشرعق الببد ,بعد يحلل الخدل بيقنين الي ألا 


اذا كان مساويا لا زائدا و لا ناقصاء و ما يمكن أن يستدل به لهذا القول روايتان: 


الاولى: ما رواه خالد بن الحجاجء و هذه الروايه لا دلاله فيها على مذهب الشيخ و الشيخ حملها على ما رام» مضافا الى أن قوله 
عليه السلام فى ذيل الروايه «فانه لا خير فيه» ظاهر فى الارشاد. 


الثانيه: ما رواه عبد الصمدء و هذه الروايه نقات بسندين: أحدهما بسند الصدوق الى عبد الصمد بن بشير و هو ضعيفء ثانيهما 
بسند الشيخ عن الحسين ابن سعيد و فيه قاسم بن محمد ولا يبعد أن يكون المراد منه هو الجوهرى و هو مشترككء و قال ابن 
داود ان الذى ينقل عنه حسين بن سعيد ثقه» و صاحب الوسائل يقول ان تأخذ التوثيق ضعيف و توثيق ابن داود لا يترتب عليه 


و حكى عن بعض أن هذه الروايه ل تدل على مذهب الشيخ بوجه. ولا يبعد أن يكون كذلك. فان المتفاهم من الروايه أن 
الطعام ترقى و البائع يريد أن يأخذ الطعام بقيمه يوم الاشتراء و الاخر يريد أن يعطيه بسعر يوم الدفع و الامام عليه السلام يقول: 
ثم ان الشيخ الطوسى أفاد على ما نقل عنه بأنه لو باع طعاما بعشره مؤجله فلما حل الاجل أخذ بها طعاما جاز اذا أخذها أعطاه 
فان أخذ اكثر لم 
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يجزء و الظاهر أنه قدس سره استند ما أفتاه بقاعده كليه مستفاده من بعض الروايات بأن عوض الشى ء الربوى لا يجوز تبديله 


بذلكك الشى ء بيزياده» و ان عوض العوض 


بمنزله العوض فاشترى طعاما بدراهم لا يجوز بيع الطعام بخمسه دراهمء كما أنه لو باع الطعام بدراهم لا يجوز أن يأخذ بتلكك 
الدراهم طعاما أزيد و إلا يلزم الرباء و الاصل فيه ما رواه على بن جعفر عن أخيه. فانه يستفاد من هذه الروايه أنه لو اشترى طعاما 


بدراهم لا يجوز بيع ذلك الطعام بالدراهم» فان الطعام يصير فى حكم الدراهم فيلزم تبديل الدرهم بالدرهم. 


و يرد عليه: أولا ان مقتضى هذه الروايه عدم الجواز مطلقا حتى مع التساوى و ثانيا يعارضه ما رواه على بن جعفر عن أخيه أيضاء 
و الترجبح مع روايه الجواز لكونه موافقا للكتاب» و على تقدير التساقط المرجع أدله صحه البيع. 


(و أما الفرع الثانى) و هو عدم الجواز فى المستثنى فقد استدل بروايتين: 
الاولى: ما رواه حسين بن منذرء و هذه الروايه ساقطه سندا بحسين بن منذر حيث أنه لم يوثق. 


الثانيه: ما رواه على بن جعفر, و هذه الروايه معتبره حيث أنها نقلت عن كتابه» و أما من حيث الدلاله فالظاهر منها فساد البيع مع 
الشرطء فالحق فساد العقد مع الشرط و مقتضى اطلاق الروايه عدم الفرق بين أن يكون الشرط من طرف البائع و بين أن يكون 
من طرف المشترىء و قد أفتى سيدنا الاستاذ فى منهاجه على هذا النحو. 


وفى المقام شبهه. و هى أن هذا الشرط يستلزم الدورء و تقريبه: ان تحقق البيع يتوقف على الشرط و الحال أن الشرط لا يتحقق 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج وذ ص: 6 
قوله: القول فى القبض .)١(‏ 


قلت: يتوقف البيع الاول على البيع الثانى لتوقف المشروط على شرطه؛ و الحال أن البيع الثانى لا يتحقق الا مع تحقق البيع 


الاول. 


و الجواب: ان الشرط عباره عن الالتزام بالبيع الثانى فلا دور و الا يلزم سد باب الشرطء و هو كما ترى. و انتقض بما شرط عليه 
التوكيل أو الفضولىء و أما بالنسبه الى نفس المالكك فلا يتصور البيع و لذا انتفض بالرهن لثمن المبيع و بالوقف على البائع. 


وأيضا أورد على هذا الشرط بأنه يستلزم عدم القصد. و يرد عليه: أولا يلزم الفساد فيما لو كان من قصدهما هذا المعنى بلا 
اشتراط فانه جائز قطعاء و ثانيا انه لا منافاه بين القصد و الشرط فلاحظه فالعمده النص لا الوجهان الآخران من الدور و عدم 
القصد. 


[القول فى القبض] 

اشاره 

أقول: اعلم أنه يقع الكلام فى القبض تاره فى معناه و أخرى فى أحكامه 
[فى معنى القبض] 

فيقع البحث فى موردين: 


(الأول) فى حقيقته» الظاهر أن القبض بمعنى الاخذء و هو المعنى الذى يساوق لفظ «كرفتن» فى الفارسيه؛ و يختلف صدقه 
بحسب مصاديقه: فتاره يصدق بالاخذ بالكفء و أخرى بنقله. و ثالثه بأخذ ما يتعلق به كالأخذ بلجام الفرس مثلا أو أخذ مفتاح 
الدار. و ملخص الكلام ان القبض معنى عرفى واضح لديهم. 


نعم يمكن التشكيكك فى بعض مصاديقه؛ لكن لا يخفى أنه ربما يترتب بعض الاحكام على أمر و ان لم يصدق عليه القبض» 
كرفع الضمان المترتب 
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عنوان الاداء و الايصال الى من بيده الامر كالمالكء و من الظاهر أنه يحصل هذا المعنى و ان لم يكن قبضا. 
ثم ان المصنف قدس سره أفاد بأن الاقباض فعل البائع و القبض فعل المشترى» فكل حكم يترتب على فعل البائع يحكم ترتبه 


على فعله» و كلما يترتب على فعل المشترى لا يحكم ترتبه الا بعد حصول ما يكون فعلا للمشترى» و استنتج من كلامه أن ما 
يستفاد من النبوى 2١١‏ كل مبيع تلف قبل قبضه من مال بايعه ان الضمان لا يرتفع الا بعد ما كان من فعل المشترىء و استفاد من 


١‏ روايه عقبه بن خالد- و هذه الروايه ضعيفه بمحمد بن عبد الله بن هلال- ان الحكم يترتب على فعل البائع. 


والحق أن التفكيك لا معنى له» فان القبض بالنسبه الى الاقباض نسبه الوجود بالنسبه الى الايجاد, و الفرق بين الامرين 


بالاعتبار. نعم كما ذكرنا يمكن أن يترتب حكم على فعل البائع. فانقدح بما ذكرنا أن القبض لا يحصل الا بفعل المشترى» و 
الروايه لا يعول عليها لضعف سندها. 


ثم انه هل يكون القبض فى الكيل و الوزن أن يكال أو يوزنء و ربما يقال بأن القبض فيهما الكيل و الوزن و المنشأ لهذا القول 
جمله من الروايات 29. 


ويمكن تقريب المدعى بأحد وجهين: 


أحدهما- ان هذه النصوص تدل على اعتبار الكيل و الوزن فى البيع» 


.١ المستدرك الباب 4 من أبواب الخيار» الحديث‎ )١( 
.١ من ابواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل, الجزء‎ )1( 
.عو#”و'ا_9و١ الباب 2 من أحكام العقود» الحديث‎ ١١ الوسائلء الجزء‎ )"( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: /اع 


و من الظاهر أنه ليس بلحاظ اعتبارهما فى صحه البيع» و الا لم يكن وجه للتفرقه بين التوليه و غيرهاء و حيث أن الاجماع قائم 
على الجواز بعد القبض يعلم أن الكيل و الوزن عباره عن القبض. و هذا التقريب واضح الفساد. فان الظاهر من هذه النصوص أن 
الشرط فى صحه ببع المكيل و الموزون أن يكال و يوزن اذا كان قبل القبض الا أن يكون البيع توليه فنلتزم بفساد البيع فى 
المكيل و الموزون اذا لم يقبض و لم يكل و لم يزن الا بنحو التوليه» و أما لو وزن أو كيل يصح البيع لكن لا يترتب عليه آثار 
القبض. 


و أفتى سيدنا الاستاذ دام ظله بهذا النحو فى منهاجه فى فصل التسليم و القبض فى المسأله الخامسه. قال: من اشترى شيئا و لم 
يقبضه فان كان مما لا يكال و لا يوزن جاز بيعه قبل قبضه. و كذا اذا كان مما يكال 


أو يوزن و كان البيع برأس المالء و أما لو كان بربح ففيه قولان أظهرهما المنع. 


سيجى ء عنوان المسأله مستقلا و نقول هناكك بأن الظاهر من الروايات أن اعتبار الكيل و الوزن بلحاظ القبضء و بعباره أخرى 
ندعى أن المستفاد من الروايات أن الكيل و الوزن مقدمه للقبض لا أن الكيل و الوزن لهما خصوصيه و موضوعيه. 


ثم ان اشتراط الكيل و الوزن فى صحه البيع فى المكيل و الموزون قبل القبض يكون بنحو الموضوعيه؛ بحيث لو علم المقدار 
يكون شرطا أيضا أو يكون بنحو الطريقيه؟ أفاد الشيخ قدس سره ليس فى كلام الاصحاب تعرض لهذه الصوره. كما أن النص 
ليس فيه تعرض لها. 


ويرد عليه: أنه يكفى للتعرض الاطلاءق. فان المستفاد من خبر ابن وهب و أمثاله أنه لو اشترى طعاما لا يجوز بيعه قبل القبض الا 
بعد الكيل أو الوزن» 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: //؟ 

قوله: القول فى وجوب القبض .)١(‏ 

و مقتضى الاطلاق عدم الفرق. 

[القول فى وجوب القبض] 

اشاره 

أقول: يجب على كل من المتعاملين تسليم ما استحقه الاخرء و ذلكك لاقتضاء العقدء بتقريب: ان العقد يقتضى تملك منهما ما 
انتقل اليه و يجب على أحد تسليم مملوكك الغير فان الناس مسلطون على أموالهم فلا يجوز حبس مال الغير بلا رضاه. 


و يمكن الاستدلال للمدعى بدليل وجوب العمل بالشرطء فان بناء العقلاء على تسليم ما يقع عليه العقد. و بعباره أخرى: الاقباض 
شرط ضمنى ارتكازى» فأصل وجوب الاقباض مما لا اشكال فيه. و عليه لو امتنع كل منهما عن الاقباض يجوز اجباره لا من باب 
وجوب الامر بالمعروف بل من باب أنه غاصب و حبس حق الغير فيجوز أن ينوب عنه الحاكم اذ هو ولى الممتنع» انما الكلام فى 


أنه 


هل يجب التقابض من الجانبين أو يجب الاقباض أولا من البائع. ربما يقال بأنه يجب عليه» اذ الثمن تابع للمبيع» و لان اطلاق 
العقد ينصرف اليه و لأنه انما يستقر البيع باقباض المبيع» فان المبيع لو تلف قبل القبض يكون من مال البائع. 


و هذه الوجوه مخدوشهه اذ لم يعلم المراد من التبعيه» فان كل واحد من المبيع و الثمن عوض للا-خرء و أما الانصراف فلا 
موضوع له. اذ العقد لا يدل على التسليم بل يدل على الملكيه. و أما تقبيح العقلاء يكون من الطرفين» فان مطالبه كل منهما حقه 
بدون تسليم ما عليه مورد تقبيح العقلاء. و أما التلف قبل القبض فهو حكم تعبدى شرعى و لا يرتبط بمفاد العقد, فان الملكيه 
تتحقق بالعقد» كما أنه لا وجه لما نسب الى بعض من وجوب التسليم على المشترى اولاء اذ لا فرق بين البائع و المشترى. 


وما يقال: من أن الثمن كلى و لا يتعين حق البائع قبل التسليم. 
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فالجواب عنه: أولا يرد النقض بما لو كان المبيع كلياء و ثانيا يمكن التعيين بلا تسليم خارجىء فانه باذن البائع بعينه» فهذا الوجه 


بر 
و ربما يقال: بأن التسليم من طرف البائع قبل تسليم المشترى يوجب فوات حقه من الخيار. 
و يرد عليه: أولا ان الحق لا يفوتء اذ الخيار يثبت بعد تسليم الثمن. 


و ثانيا فوت الحق لا يقتضى الامساكك من قبل البائع» فالحق أنه يجب التقابض كما عليه المشهور بلا تقدم أحدهما على الاخر. و 
عليه يكون مقتضى القاعده اجبارهما على التسليم. 


و ربما يقال: بأنه لو امتنعا معا لا يجبران» لان الشرط الضمنى التسليم و الدفع عند دفع الاخر. 


و يرد عليه: أنه 


تاره يكون الامتناع من كلا الجانبين مطلقاء و أخرى يكون امتناع أحدهما لأجل امتناع الاخر, أما على الاول فيجوز اجبار كليهما 
على التسليم, لا-ن المفروض أنه حبس مال الغير و لا يجوز ذلك. و على الثانى لو امتنع أحدهما لأجل امتناع الاخر فلا يكون 
الامتناع متحققا من الطرفين» اذ المفروض أن امتناع أحدهما لأجل امتناع الاخرء و ليس مفاد الشرط الامساكك حتى فى هذه 
الصوره. فانقدح بما ذكرنا أنه يجب على كل منهما الدفع و يترتب عليه أنه يجبر الممتنع بلا فرق بين البائع و المشترى. 


و أما لو امتنع أحدهما فهل يجب على الاخر الدفع؟ ربما يقال بأنه يجبء اذ عصيان أحد لا يقتضى جواز ظلم من الاخر. لكنه 
يقال: ليس الامر كذلك. فان بناء العقلاء على خلافه؛ و الشارع أمضى ما عليه العقلاء. 


ويمكن أن يوجه بأن مقتضى الشرط الضمنى أن يكون العين أمانه عند كل 
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قوله: مسأله يجب على البائع تفريغ المبيع من أمواله مطلقا و من غيرها فى الجمله .)١(‏ 
واحد منهما الى زمان تسليم العوضء و هذا الشرط جائز و يلزم بمقتضى (أَوْقُوا بالْعُقُودِا. 


هذا كله فى المعجلء و أما لو كان أحد العوضين مؤجلا فلا اشكال فى وجوب تسلم من الطرف الاخرء فلو لم يسلم الى زمان 
حلول اجل الاخر فهل يجوز له الامساكك أم لا-؟ قال فى التذكره: ليس له الامساكك. و أفاد الشيخ بأن وجهه يمكن أن يكون 
لأجل أن الشرط التسليم المطلق؛ لكن لا يبعد أن يكون له الحبس فان مقتضى الارتكاز العقلائى ذلككء فلا ببعد أن يقال: ان 
حق الحبس فى مقابل الحبس عن غير حق. 


ثم انه لو قبض العين بغير حق فلا 


اشكال فى أن الطرف له أن يرده؛ اذ المفروض أن قبضه عن غير حق» و هل يصح تصرفه فيه؟ أما التصرف المتوقف على القبض 
فلا يكون بلا اشكالء و أما غيره فعلى القاعده لا مانع من صحته. و قاعده نفى الضرر متساويه بالنسبه الى الطرفين» مضافا الى ما 
فيها من الاشكال. 

ولو فرض التسليم من أحد الطرفين تبرعا أجبر الاخر على التسليم بلا كلام. 

وهل يحجر عن التصرف فيما عنده؟ الظاهر أنه لا فرق بين هذه الصوره و صوره قبض ماله بلا اذن من الطرف لوحده الملاكك. 
فلاحظ. 


[مسأله يجب على البائع تفريغ المبيع من أمواله مطلقا و من غيرها فى الجمله] 


أقول» ان الوجوب لا اشكال فيهء غايه الا-مر وقع الكلام بينهم فى أن هذا الوجوب نفسى أو شرطىء فان بعض عبائرهم يوهم 
مملوك الغير خلاف السلطنه. 
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و يمكن أن يشكل: بأن الاشغال الفعلى خلاف السلطنه و أما لو كان مشغولا من السابق فلا يقتضى هذا الوجه للإفراغ» فالاولى 
أن يتمسكك بدليل آخرء و هو أن الشرط المضمر يقتضى وجوب الافراغ. 


ثم انه لو لم يفرغ البائع المبيع اما لعدم امكانه أو لعصيانه فهل يثبت الخبار للمشترى أم لا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأنه لو كان 
جاهلا و كان متضررا يثبت له الخيار» و الظاهر أنه قدس سره ناظر الى حديث نفى الضرر. 


و يرد عليه: انه يكفى لثبوت الخيار تخلف الشرطء مضافا الى أن حديث نفى الضرر مخدوش كما بيناه فى محله. 


ثم انه لو لم يفرغ و مضت مده وفات بعض المنافع فان كان بتقصير من البائع يكون عليه الضمان, اذ المفروض 


أنه يجب عليه الا-فراغ و ليس له حق الاشغال فأتلف مال الغير» و اما ان لم يكن مقصرا فربما يشكل الحكم بالضمانء اذ 
المفروض أنه غير مقصرء الا أن يقال: بأن الارتكاز العقلائى يقتضى ضمانه. كما أنه يمكن أن يقال: بأن مقتضى الشرط المضمر 
ثبوت الضمان. 


و مما ذكرنا علم أنه لو كان فى الارض زرع قد أحصد وجبت ازالته» و أما لو لم يحصد فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يجب على 
المشترى الصبر للزوم الضرر على البائع» و أما ضرر المشترى فينجبر بالخيار كما لو كان المبيع مستأجره. 


ويرد عليه: مضافا الى أن حديث الضرر لا يستفاد منه هذا المعنى على مسلكنا و مضافا الى أنه خلا-ف الامتنان بالنسبه الى 
المشترى على مسلكك الاستاذ: 


ان الخيار و ان كان ثابتا للمشترى لكن نفس هذا المعنى ضرر بالنسبه اليه» فان عدم سلطنه الانسان على ماله ضرر بنفسه» و قياس 
المقام بياب الاجاره مع الفارق 
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اذ فى ذلكك المقام انتقلت العين الى المشترى مسلوبه المنفعه» و غايه ما يترتب عليه الخيار بلحاظ الشرط المضمرء و المقام ليس 
كذلك كما هو واضح. 


نعم لو كان المشترى عالما بالحال ليس له القلع» و لكن يمكن أن يقال: 
ان فى هذه الصوره ليس له الاارش أيضاء كما فى مورد الاجاره. فالامر دائر بين جواز القلع و عدم جوازه بلا أخذ الاجره فلاحظ. 


و احتمل الشيخ تخيير المشترى بين الابقاء مع الاجره و الفسخ لتقدم ضرر البائع» و يمككن أن يكون الوجه فى التقديم أن ضرر 
المشترى يتداركك بالخيار. 


على تقدير تماميه دلالته لا يستفاد منه الا نفى الحكم الضررىء و مع التعارض لا يشمل لعدم امكان شموله و أما تقديم الاكثر 
ضررا فليس عليه دليل. فانقدح انه لو أغمضنا عما ذكرناه لا يكون ما أفاده تاما كما ذكرنا. 


على اختلاف الموارد بأنه لو كان مثليا فيجب الاصلاح و ان كان قيميا يجب الارش. 


ثم ان المصنف أفاد: بأن المراد من الا-رش قيمه الهدم لا-ارش المعيبء و يمكن أن يكون نظره فيما ذكره الى أن الهدم حق 
للبائع فلا يجب عليه الارش و أما قيمه الهدم فلانه ليس له الهدم مجانا. 


و يرد عليه: انه ان قلنا بأن الهدم شرط للبائع كما أنه شرط عليه فلا وجه لقيمه الهدم, و ان قلنا بأنه ليس له الهدم فلا وجه لعدم 


الك 
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قوله: مسأله لو امتنع البائع من التسليم فان كان لحق كما لو امتنع المشترى عن تسليم الثمن فلا اثم .)١(‏ 


ثم انه لا يخفى أنه وقع الكلام بينهم فى مسأله ما لو هدم الجدار أحد الشريكين بغير اذن صاحبه. بأنه هل يجب الاعاده مطلقا أو 
الاارش كذلكك أو التفصيل بين ما لو كان مثليا فالاعاده و بين ما لو كان قيميا فالارش؟ و الحق هو التفصيلء كما هو الميزان 
الكلى فى باب الضمان من وجوب أداء الاقرب الى التالف. 


[مسأله لو امتنع البائع من التسليم فان كان لحق كما لو امتنع المشترى عن تسليم الثمن فلا إثم] 


أقول: هذا أمر ظاهرء لكن يقع الكلا-م فى أنه هل عليه أجره المنافع أم لا-؟ الحق أن يقال: انه لو استوفى المنافع يكون عليه 
الاجره. فانه لا وجه 


للمجانيه» و أما فى غير هذه الصوره فالظاهر أنه ليس عليه الا-جره. اذ تفويت المنافع فيما لو كان التفويت عن حق لا دليل على 
ضمانه. مضافا الى أن مقتضى الشرط المضمر أن يكون الامساكك بلا أجره و على المشترى يكون نفقه المبيع. 


ثم ان المحقق تعرض بالمناسبه لمسأله نفقه الزوجه فيما لا تمكن نفسها حتى تقبض المهرء و لا اشكال فى سقوط المهر اذا كان 
عدم التمكين لا عن حقء و أما فيما اذا كان عن حق فلا يبعد أن لا يسقط وجوب النفقه» فان المسقط للوجوب النشوزء و هو لا 
يتحقق مع الحق. و تحقيق الحال موكول الى محله من كتاب النكاح. 


و أفاد الشيخ بأنه يمكن الفرق بين النفقه فى المقامين» بأن يقال: النفقه فى المقام من آثار الملكيه التى هى حاصله؛ و فى ذلكك 
المقام النفقه من آثار التمكين الذى هو غير حاصل. و لكن يشكل بأن النفقه من آثار الزوجيه الا فيما يكون النشوز محققاء و 


المفروض انه غير متحقق. 

و ربما يقال: بأنه يفصل بين الموسر و المعسر كما احتمله فى جامع المقاصد 
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قوله: الكلام فى أحكام القبض .)١(‏ 

و المراد من الاعسار و اليسر اما يرجع الى النفقه و اما يرجع الى الثمن» و على كل حال لا وجه للتفصيل بين اليسر و العسر. 
هذا كله فيما يكون الامساكك عن حقء و أما لو كان عاصبا و عاديا فعليه الاجره و النفقه عليه بمقتضى صحيح ١١‏ ابى ولاد. 


ثم انه لو طلب المشترى الانتفاع و هو فى يده. فاذا كان الانتفاع منافيا للاستيثاق فلا يجب على البائع القبول» كما أنه لو طلب منه 
الاحضارء اذ البائع ليس خادما له فلا 


يجب و أما لو لم يكن كذلكك فلا يبعد أن لا يكون واجبا أيضاء فان مقتضى الشرط المضمر المنع المطلق حتى يقبض الثمن. 
[الكلام فى أحكام القبض] 

اشاره 

أقول من أحكام القبض انتقال الضمان الى القابض بعد القبض. و أما قبله فالضمان على البائع. و لا يخفى أن هذا الحكم على 
خلا-ف القاعده الالوليه» ولا بد من اثباته بالدليل» و العمده فيه الاجماع و كون الحكم مسلما عندهم, و لو أغمض عما ذكر 
يشكل الامر اذ فى المقام روايتان كلتاهما ضعيفه: 

الاولى: النبوى «كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بابعه)» و هذه الروايه ضعيفه بالارسال. 


الثانيه: ما رواه «*» محمد بن عبد الله بن هلال عن عقبه بن خالد عن أبى عبد الله عليه السلام» و هذه الروايه أيضا ضعيفه 
بمحمد بن هلالء فانه لم يوثق. و لكن الظاهر أن أصل الحكم من المسلمات عندهم, و لذا أفتى سيدنا الاستاذ فى منهاجه بهذا 
النحوء مع أنه دام ظله لا يعبأ بالروايه الضعيفه و لا يرى انجبارها بالعمل 


.١ من كتاب الاجاره؛ الحديث‎ ١7 الوسائلء الجزء 1 الباب‎ )١( 
المستدرك الباب 8 من أبواب الخيار.‎ )'( 
.١ من ابواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )*( 
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فأصل الحكم مما لا اشكال فيه انما الكلام فى أمور: 


(الاول) ان هذا الضمان ضمان معاوضه أى يتلف من مال البائع» فان الظاهر من قوله صلى الله عليه و آله «من مال بايعه) و قوله 
عليه السلام «من مال صاحب المتاع» فى الروايه يدل على أن التالف من مال البائع» فيكون المقصود انفساخ العقد و دخول العين 
فى ملكك البائع و تلفه من كيسه. لكن مقتضى القاعده أن الضروره تتقدر بقدرها 


فلا يحكم بالانفساخ الا آنا ما قبل التلف. 


(الثانى) ان الظاهر أن هذا حكم شرعى تعبدى و ليس حقا فلا يكون قابلا للإسقاط» و لو شكك فى أنه حق قابل للإسقاط أم لا 
يحكم بعدمه؛ فان مقتضى الاصل عدم سقوطه الا أن يرجع الى استصحاب بقاء الحكم الكلى الذى لا نقول بهء لكن اطلاق 
الدليل كاف فى المدعىء فان مقتضى صحه البيع و وجوب الوفاء بالعقد بقاؤه الا فيما قام الدليل على انفساخه و ارتفاعه. 


ثم انه يقع الكلام فى أن هذا الملكك حقيقى أو تقديرىء و الحق هو الاول. 
ان قلت: هذا ينافى صحه العقد. 


قلت: الانفساخ كالفسخ لا ينافى صحه العقد بل يؤكدهاء و أما لزوم العقد فمعناه عدم انفساخه بالفسخ, و المفروض ان الانفساخ 
بحكم الشارع» مضافا الى أنه بعد اقامه الدليل نلتزم بالجواز فى بعض الصورء و الحاصل ان المرجع الدليل. 


ان قلت: هذا ينافى التسلط على النفسء فان دخول شىء فى ملكك الانسان خلاف سلطانه. 
قلت: أولا ينتقض بالارث. و ثانيا ان الشارع ولى الكل و لا معنى لهذا الاشكال. 
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ان قلت: هذا خلاف تسلط الناس على أموالهم. 
قلت: يظهر الجواب مما سبق » فلاحظ. 
ان قلت: هذا ينافى قاعده الخراج بالضمانء فانه كيف يمكن أن يكون الضمان على البائع و الحال ان الخراج للمشترى. 


قلت: أولا ان هذه القاعده ليست تحته شى ء لا سندا ولا دلاله» مضافا الى أن التخصيص اذا كان عن دليل فلا يتوجه به شىء 
كما هو ظاهرء و هل يكون أثر بين القولين أم لا-؟ الحق هو الاولء فانه لو قلنا بالتلف الحقيقى يكون المال داخلا فى ملكك من 
تلف العين فى ملكه فيترتب عليه أحكامه أعم من أن 


يكون نفعا أو ضررا. 


ثم انه هل يلحق بالتلف الحقيقى التلف الحكمى- و هو تعذر الوصول- كما لو سرق على وجه لا يرجى عوده أم لا-؟ اختار 
الشيخ قدس سره الاول» و عليه حمل روايه عقبه بن خالد. لكن الحق أن الجزم بما ذكره قدس سره مشكلء فانه كيف يمكن 
صدق التلف على ما لا يكون تالفاء و عليه شمول الحكم له فى غايه الاشكال. 


ان قلت: ان لم يكن ما ذكر ملحقا بالتالف فبأى وجه نلتزم بضمان من أتلف مال الغير بهذا النحوء بأن ألقى دره زيد فى البحر و 
لا يرجى وصولهاء و قاعده بدل الحيلوله ليس عليها دليل. 


قلت: انما نلتزم بالضمان من باب حكم العقلاء الذى هو المرجع فى باب الضمانات. 


ثم هل يترتب أحكام القبض على القبض غير الشرعى كما لو قبضه المشترى بدون رضى المالكث؟ الظاهر أنه يترتب لصدق 
القبض و لو كان حراماء و أما 
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الكيل فلو قلنا بأن المستفاد من الدليل ان القبض مشروط بهما لا يترتب الا-ثر بدونهماء و ذلكك لأنه يستفاد من الدليل أن 
الموضوع للحكم فرد خاص منه. 


و مما ذكر يظهر الحال فى التخليه و النقل و وضع المشترى يده على المالء فانه لو صدق القبض عرفا و لم يشترط فيه شىء 
ققوها بترم عليه الاثر وا اللااقاذ: 


هذا تمام الكلام فى التلفء و اما الكلام فى الاتلاف فيقع فى ثلاثه موارد: 
(المورد الاول) فى اتلاف البائع» و الاقوال فيه ثلاثه» فعن المبسوط و التحرير و الشرائع أنه بحكم التلف لشمول النقص و اطلاقه. 


و يرد عليه: أن التلف منصرف الى التلف القهرى و لا يشمل الاختيارى؛ فيعمل على طبق القاعده الاوليه من كون المتلف 


ضامنا للمثل أو القيمه. نعم للمشترى فسخ العقد» فيكون له العوض المسمى. 


هذا فيما يكون الاتلاف عن عمدء و أما لو كان عن غير عمد- كما لو كان نائما و تلف المبيع بوقوع رجله عليه- فهل يكون هذا 
القسم من الاتلاف خارجا عن منصرف الدليل؟ لا يبعد أن يقال بالانصرافء و لو شكك فى الانصراف و عدمه فالمرجع اطلاق 


و قول بالتخيير بين المطالبه بالقيمه و المطالبه بالثمن» و استدل عليه تاره بأن دليل الانفساخ منصرف عن المورد. يكون للمشترى 
الاخذ بالمثل و القيمه لتحقق سبب الضمان و يكون له الخيار لتعذر التسليمء و أفاد الشيخ بأن هذا هو الاقوى و نسبه الى جمله 
من الاساطين» و اما لحصول سبب الانفساخ و سبب الضمان فله اختيار أيهما شاء. 


و يرد على الوجه الثانى: أنه لا يمكن الجمع بين الامرين حتى يثبت التخيير 


دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ع ص: /59 


فان دليل كل مبيع لو شمل المقام فلا مجال للمثل أو القيمه و ان لم يشمل فلا موضوع للانفساخ. 


و يرد على الوجه الاول: ان ما أفيد و ان كان صحيحا لكن الصحيح أن يعبر بأن للمشترى الخيار بين أخذ المثل أو القيمه و بين 
الاخذ بالخيار و الرجوع بالمسمىء و قول بضمان البائع» اذ الدليل بعد عدم شموله للمقام يكون مقتضى القاعده ضمان المتلف. 
و هذا هو الصحيح, لكن للمشترى أن يأخذ بالخيار لتعذر التسليم. و اختصاص خيار تعذر التسليم بصوره بقاء العين لا وجه له اذ 
هذا الخيار ناش عن الشرط المضمرء و لا فرق فيه بين بقاء العين و تلفها. 


(المورد الثانى) فى اتلاف المشترى. أفاد الشيخ قدس سره بأن الظاهر أنه لا خلاف فى 


أن اتلافه بمنزله القبض فى سقوط الضمان. و استدل عليه بالإجماع. 


و يمكن أن يستدل بالانصرافء و بعد عدم شمول الدليل يعمل على طبق القاعده الاوليه و مقتضاها كون دركها عليه. هذا فيما 
يكون عالماء و أما ان كان جاهلا- بأن قدم البائع الطعام اليه فأكله- فربما يقال بأنه ليس فى حكم الاقباض. 


والحق أن الدليل منصرف عن التلف الاختيارى و لا يشمله الدليل فلا وجه للانفساخ, غايه الامر ان كان البائع غارا له يكون قرار 
الضمان عليه لقاعده الغرور. 


و مما ذكرنا علم أن اتلاءف المشترى لا يوجب الانفساخ, أعم من أن يكون اختياريا أو غير اختيارى عن علم كان أو عن جهل 


بعنوان دفع الضرر عن نفسه كان أم لاء ففى جميع الصور يستقر عليه الشمن. 


و أما ان كان باتلاف الاجنبى فأفاد الشيخ قدس سره بأنه يجى ء الوجوه الثلاثه» و لو لا شبهه الاجماع على عدم تعين القيمه لكان 


مقتضى القاعده تعينها بعد 
دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج 5 ص: 589 
قوله: مسأله تلف الثمن المعين قبل القبض كتلف المبيع المعين .)١(‏ 


انصراف الدليل عن الاتلا.ف. ولا يخفى أن هذا الاجماع لا يترتب عليه أثر» فالحق تعين القيمه بعد الانصراف. نعم للمشترى 
الاخذ بالخيار لتخلف الشرط. 


ثم انه لو اختار المشترى القيمه فيما يكون له ذلك فهل للبائع حبس القيمه كما كان له حبس العين؟ ربما يقال كما فى كلام 
الشيخ: بأن دليل الحبس فهم من العقد و هو مختص بالبدلء و الحق خلافه. فان ما يفهم من الارتكاز العرفى العقلائى أن للبائع 
أن يمسكك العين أو بدلها الى زمان وصول الثمن اليه» فما قواه الشيخ ضعيف. 


ثم انه لو قبض المشترى بغير اذن البائع فأتلفه البائع فهل يكون كاسترداده 


بأن يكون من التلف قبل القبض أو يكون من الاتلاف بعد القبض؟ الحق أنه يترتب عليه حكم التلف بعد القبضء فيكون البائع 
ضامنا للقيمه بمقتضى القاعده. 


[مسأله تلف الثمن المعين قبل القبض كتلف المبيع المعين] 


أقول: ما يمكن أن يقال فى وجه الجريان أمور: 


(منها) الاجماع. و فيه ما فيه. فانه عبر بلفظ لا خلاف و انه ليس اجماعاء و على تقدير كونه فهو منقولء و على فرض تحصيله 
يكون مدركيا. 


(و منها) 2١١‏ خبر عقبه بن خالد فانه قال فيه «فاذا أخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحقه حتى يرد اليه ماله اليه) بناء على عود ضمير 
لحقه الى البائع. 


و يرد عليه: أولا أن الخبر ضعيف سندا بمحمد بن عبد الله و ثانيا لم يذكر فى الخبر أن الثمن شخصى و كلامهم فيما يكون 
الثنمن شخصيا و الروايه مطلقه و ثالثا ان الضمان علق على خروج المبيع من بيت البائع و الحال أنهم لم يشترطوا فى تحقيق 
الضمان هذا الشرطء و رابعا لا دليل على عود ضمير لحقه الى البائع بل يمكن أن يكون عائدا الى المشترى الا أن يكون لفظ 


«يرد) 


.١ من أبواب الخيار» الحديث‎ ٠١ الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
0٠١ دراساتنا من الفقه الجعفرى, ج ؟» ص:‎ 
.)١( قوله: مسأله لو تلف بعض المبيع قبل قبضه‎ 


بالتشديد, و أما مع عدمه فيكون المعنى أن البائع ضامن للمبيع قبل الخروج من البيت و بعد الخروج لا يكون ضامنا بل الضامن 
هو المشترى» فالروايه من جهات عديده قاصره عن الدلاله على المدعى. 


(و منها) شمول النبوى» بأن يكون المراد من المبيع أعم من الثمن و المثمن. 
و هذا خلاف الظاهر و لم يقم عليه دليل» فان الظاهر من هذه الكلمه هو المبيع. 


و الانصاف أن الحكم فى الاصل أيضا مشكلء لعدم دليل 


قوى فى البين. 

و مما ذكرنا علم أن تسريه الحكم الى غير البيع فى غايه الاشكال. نعم فى مورد الاجاره نلتزم بالنتيجه» لكن لا من باب الانفساخ 
بل من باب انكشاف فساد الاجاره؛ اذ يكشف أنه لا منفعه كى يملكها المستأجر, و لذا لا فرق فيه بين القبض و عدمه. 

[مسأله لو قلف بعض المبيع قبل قبضه] 

اشاره 


أقول: لو تلف بعض المبيع فان كان مما يقسط عليه الثمن يكون من التلف قبل القبض فيكون من مال البائع لإطلاق الدليل وان 
الارشء اما الانفساخ فهو حكم ترتب على المبيع» و من الواضح أن الوصف لا يكون مبيعاء و ان الارش فلا دليل عليه فان الارش 
بحسب الدليل يختص بالعيب الموجود قبل العقد. 

و ربما يقال كما فى كلام الشيخ: بأن المستفاد من الدليل أن العقد يفرض معدوما من هذه الجهه. فان كان التالف تمام المبيع 
يكون معناه الانفساخ كليا و فى الجزء جزئياء و ان كان التالف الوصف تكون النتيجه الارش و الخيار. 

و فيه: ان الموضوع فى الدليل عنوان المبيع و الوصف لا يكون موردا للبيع. 

دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج ص: 6٠١١‏ 


قوله: الاقوى من حيث الجمع بين الروايات حرمه بيع المكيل و الموزون قبل قبضه .)١(‏ 


و ربما يقال: بأنه يثبت الارش بحديث لا ضرر. و فيه ان الحديث مفاده الحكم التكليفى» و ثانيا لا يكون مثبتا للحكم. و ثالثا ان 
الصبر ضرر على المشترى و أخذ الارش ضرر على البائع و لا وجه للترجيح. فالحق أن يقال: ان العيب اذا كان بآفه سماويه فلا 
يترتب عليه شى ء», و ان كان بفعل أحد 


فبمقتضى قاعده الضمان يكون المتلف ضامنا. 


ومافى كلمات الاعلاسم من أن الارش حكم تعبدى خاص ثابت بدليله فى مورده. لا يمكن المساعده عليه فان الضمان أمر 
عقلائى أمضاه الشارع و الا يلزم أن نلتزم بعدم ضمان من يوجب نقص أموال الناس و لو بلغ ما بلغ. 


فالذى تحصل مما ذكر أن العيب الحادث اما بآفه سماويه و اما بفعل أحد, و على الثانى اما بفعل البائع و اما بفعل المشترى أو 
بفعل الاجنبى» أما على الاول فلا يثبت الارش لعدم الدليل» و أما الخيار فالحق أنه ثابت بالشرط المضمرء فان البائع يلتزم بايصال 
المال سالما الى المشترىء و أما على الثانى فيثبت الارش و الخيارء اما الاول فلقاعده الضمان و اما الثانى فلاشرطء و أما على 
الثالث فلا خيار و لا ارشء و اما على الرابع فيثبت الضمان على الاجنبى و يثبت الخيار للمشترى على البائع. 


[الأقوى من حيث الجمع بين الروايات حرمه بيع المكيل و الموزون قبل قبضه] 


اشاره 


قممى» سيد تقى طباطبايى» دراساتنا من الفقه الجعفرى» " جلدء مطبعه الخيام, قم - ايران» اول» 6 وه ق دراساتنا من الفقه 
الجعفرى؛ ج , ص: 6٠١١‏ 


أقول: و فى قبال هذا القول قول بالكراهه. و الاخبار ١١‏ الوارده فى المقام ثلاث طوائف: 


(منها) ما دل على النهى مطلقاء كالروايه الخامسه من هذا الباب» فانه يدل 


)١(‏ الوسائل» الجزء ١7‏ الباب ١18‏ من أبواب أحكام العقود. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج إزذ ص: ليله 


على عدم جواز بيع الطعام قبل الكيل. 
(و منها) ما يدل على الجواز مطلقاء» كالروايه السادسه من هذا الباب. 


(و منها) ما يفصل فيه بين التوليه فحكم بالجواز و بين غيرها فحكم بالمنع» كالروايه الاولى من هذا الباب» و مقتضى حمل 
المطلق على المقيد ما أفاده الشيخ قدس سره. 


مختص بالمكيل 
ثم ان هذا الحكم 


و الموزونء و أما فى غيرهما فالصحه على القاعده. مضافا الى أنه تستفاد الصحه من روايات الباب بالمفهوم فى بعضها و 
بالمنطوق فى بعضها الاخر. 


ثم ان الظاهر من روايات الباب الحرمه الوضعيهء فانها الظاهر من النهى فى باب المعاملات. ثم انه هل يختص هذا الحكم بالمبيع 
الشخصى أم يعم الكلى؟ الظاهر هو الثانى لإطلاق روايات الباب. 


ثم انه لا يخفى أن الظاهر من النصوص الوارده فى المقام أن المعتبر فى البيع القبض فلو حصل القبض لا يعتبر الكيل أو الوزن 
كما أنه مجرد الكيل و الوزن بلا-قبض لا أثر لهما. و ملخص الكلا-م أن الظاهر من النصوص أن الميزان بالقبض. و انما عبر 
بالكيل و الوزن لأنهما يتحقق بهما القبض خارجا. 


و ينبغى التنبيه على أمور: 
(الاول) انه هل بلحق الثمن بالمثمن فى هذا الحكم أم لا؟ 


لا اشكال فى أنه لو لم يقم دليل على التسريه لكان مقتضى القاعده عدم اللحوقء فان اللحوق يحتاج الى الدليل لا عدمه كما هو 
ظاهر. و ربما يقال: بأن الملاكك مشتركء و هو ضعف الملكيه قبل القبضء و لا اشكال فى ضعف هذا الوجه. 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج رذ ص: الله 


و ربما يستدل على الالحاق )1١‏ بما رواه الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام فان المستفاد من الروايه بمقتضى التعليل ان كل ما 
يكال لا يجوز بيعه قبل القبض. 


و فيه: أولا انه مخصوص بالمكيلء و ثانيا ان ما يستفاد منه أن كل مبيع يكال لا يجوز بيعه قبل القبض لا أن كل ما يكال لا يجوز 
بيعه قبل قبضه. مضافا الى أنه يحتمل أن يكون المراد من الروايه عدم قبض الشريكك حصته من الشركاء فيكون خارجا عن 
المقام. 


و استدل على عدم اللحوق بما رواه 01١‏ ابن شعيب عن أبى عبد الله عليه السلام. 


ويرد 


عليه أولا: انه حكم وارد فى مورد خاص و القياس على خلاف القاعده و ثانيا ان الثمن المذكور فى الروايه الدرهم و الكلام فى 
الطعام؛ و ثالثا انه لم يفرض جعل الثمن مبيعا بل الظاهر جعله ثمنا و الكلام فى المبيع» و رابعا انه مطلق نرفع اليد عن اطلاقه 
بالدليل. فالعمده عدم المقتضى للإلحاق. 


(الثانى) انه هل يختص هذا الحكم بالبيع أو يجرى فى غيره؟ 


الظاهر هو الاول» لعدم الوجه للاإلحاق» و كلمات القوم ف المقام مختلفه» و العمده الادله ومقتضاها الاختصاص. 
(الثالث) انه هل المراد من المبيع المنهى ايقاع البيع عليه 


أى على ما لم يقبض أو يعم تشخيص المبيع الكلى عليه؟ أفاد المصنف بأن الظاهر من النص و الفتوى الاول و نفى البعد عن 
الثانى. و الحق كما أفاده قدس سره أن الظاهر هو الاختصاص سيما بلحاظ ما فصل فيه بين التوليه و غيرهاء فان تطبيق الكلى على 


ما اشتراه خارج موضوعا كما هو ظاهر. 


.٠١ من أبواب أحكام العقود الحديث‎ ١18 الباب‎ ١7 الوسائل» الجزء‎ )١( 
.٠١ من أبواب السلفء الحديث‎ ١١ الوسائل» الجزء 1 الباب‎ )1( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: ع0 


وهل يستفاد المنع من روايه الحلبى )'١١‏ حيث منعه عليه السلام عن التصدى للبيع أم لا يستفاد؟ الظاهر هو الثانى» اذ النهى من 
جهه دفع الاتهام» و لذا أفاد عليه السلام فى ذيل الحديث بأنه جائز» و هل يستفاد من حديث ابن شعيب الجواز أم لا يستفاد؟ 
قال: سألت أبا عبد الله عليه السلام عن الرجل يكون له على الاخر أحمال من رطب أو تمر فيبعث اليه بدنانير فيقول اشتر بهذه و 
استوف منه الذى لكك. قال: لا بأس اذا ائتمنه .)7١‏ 


أفاد الشيخ قدس سره بأنه يستفاد من هذه الروايه الجواز. و أورد عليه الايروانى قدس سره بأن هذه الروايات أجنبيه عن محل 
الكلام, اذ الظاهر منها التوكيل فى الاشتراء للبائع و القبض من قبله ثم استيفاء الحق منه. 


والحق أنه ليس فيه هذا الظهور المدعى فى كلامه؛ لكن مع ذلك لا يمكن المساعده على الشيخ, فانه لو تم المقتضى للمنع لا 
يكون مثل هذه الروايه معارضه لدليل المنع» اذ المستفاد منه أنه بعد تماميه 


البيع و بعد ما كان التصرف جائزا للبائع يكون الوكيل وكيلا فى استيفاء الحق. و بعباره أخرى: ليس فى الروايه تعرض لموضوع 
الجوازء بل الحكم على فرض تماميه الموضوع.؛ فالعمده منع المقتضى و ظهور دليل المنع فى البيع و لا يشمل تطبيق المبيع؛ و لذا 
لا شبهه فى جواز هبه غير المقبوض. مضافا الى أن خبر ابن شعيب لم يفرض فيه أن الاحمال من الرطب مملوكه للمديون بالبيع. 


هذا فيما يكون المبيع شخصياء و أما لو كان المبيع كليا فهل يكون الامر كذلكك أم لا؟ أفاد الشيخ قدس سره بأنه لا يجرى فيه 
ذلك. اذ لا يتحقق الانطباق 


.١ من أبواب السلفء الحديث‎ ١7 الباب‎ ١١ الوسائلء الجزء‎ )١( 
.67 التهذيبء الجزء ؛ الصفحه‎ )0( 


دراساتنا من الفقه الجعفرى» ج و3 ص: لغيه 


الا بالقبض ثم الاقباض فيخرج عن موضوع الكلادم. و بعباره أخرى: ما دام لا يتحقق الكلى فى الخارج لا يمكن انطباق المبيع 
عليه و تحققه فى الخارج يكون بالقبضء و به يخرج عن محل الكلام, فان الكلام فى بيع ما لم يقبض. 


أقول: لو قلنا بأن الكلى فى الذمه يتشخص فى الخارج باذن الدائن فباذن من له الكلى يتحقق ذلك الفرد فى الخارج بلا تحقق 
القبض»ء فيجرى عليه حكم غير المقبوض. و كيف كان أفاد قدس سره بأنه حيث أن الامر كذلكك فلا بد من الحواله أو التوكيل 
أى الايفاء» لا بد من تحققه بأحد هذين الامرين فيدخل فى المسأله المعروفه. و هى أنه لو كان له على غيره طعام من سلم و عليه 
مثل ذلكك فأمر غريمه أن يكتال لنفسه من الاخر فانه يكره أو يحرم على الخلاف. و قد علل فى الشرائع بأنه قبضه عماله قبل أن 


ولا يخفى أنه لو كان بنحو الوكاله لا يجرى فيه الاشكالء اذ معنى الوكاله أن يقبض للمديون ثم يقبض لنفسه و هذا لا اشكال 
فيه الا-من حيث ان القابض و المقبض واحدء و هذا لا اشكال فيه. و أما لو كان بنحو الحواله فتاره نقول بأن الحواله ترجع الى 
جعل ما على الغير معوضا و ما على نفسه عوضا و بعباره أخرى يكون بيعا واقعا بصوره الحواله فيدخل فى المقام ولا يكون 
جائزاء مضافا الى أنه من بيع الدين بالدين» و ان قلنا بأن الحواله عباره عن جعل الغريم غريما لمن عليه- و بعباره أخرى جعل 
الغريم مقام نفسه لا أنه يتبدل أحد الامرين بالاخر- فلا يدخل فى محل الكلام؛ و ان قلنا بأنها مجرد وفاء الدين فيشكل الامرء 
حيث ان الكلى لم يتشخص بعد فى الخارج. 


لكن الظاهر أنه يجوز بمقتضى النص الخاص الوارد فى المقام و قد استدل 
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فى الحدائق به. و الانصاف أن مفاده لإثبات المقصود تام و لو قلنا بأن الحواله تغاير البيع فلا موجب لتسريه الاشكال. 


و ملخص الكلاهم: ان كان الاشكال مختصا بالبيع فلا-وجه لجريانه فى الحواله و لو قلنا بأن الموضوع مطلق المعاوضه و تكون 
الحواله معاوضه فيتحقق الاشكال لكن لا وجه لاختصاص الاشكال بما يكون الانتقال بالبيع» بل يجرى حتى فيما لا يكون 
الانتقال بالبيع بل بوجه آخر من بقيه المعاوضات» كما أنه يجرى فى العوض أيضا. 


(الرابع) انه ذكر جماعه بأنه لو كان على شخص دين كالحنطه مثلا فدفع دراهم الى من له الحنطه و قال اشتر بها لنفسك الحنطه لا يصح 
لقانون المعاوضه. 


و أفاد الشيخ بأنه ينقض بالمعاطاه حيث انه يجوز أن يشترى بما أخذ بالمعاطاه مع الالتزام بالاباحه فى المعاطاه» و أيضا ينتقض 
بما لو اشترى شيئا بمال مغصوب مع علم البائع بالغصبء 


فاق يور أو راي ناف رف حر فت قلن اتلك فوطن' الساورهو تعيف ا الحعاو مه تمس درل ك1 نوم العو ف 
كيس من خرج عنه العوض الاخر. 


تصدى الشيخ قدس سره لدفع الاشكال عن مورد النقض بأحد وجوه و قال: 


بأنه يمكن أن نلتزم بدخول العين فى ملكك الشخص فى المعاطاه قبل التصرف آنا ما أو نلتزم بأنه مع علم البائع بالغصب يكون 
تمليكا مجانياء أو نلتزم بأنه لو اشترى شيئا بما أخذه من المالكك يكون فضوليا و باجازه المالكك الشراء و القبض يتم الامرء ففى 
المقام نلتزم بأن الاشتراء فضولىء غايه الامر بالاجازه تصح المعامله و باستمرار القبض يكون قبضا لماله على المالك. 
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قوله: مسأله لو كان له طعام على غيره فطالبه به فى غير مكان حدوثه فى ذمته .)١(‏ 


و يمكن أن يقال: بأن اللا-م فى قوله «اشتر لنفسكك طعاما» يكون للنفع لا أن يكون الاشتراء لنفسه بل يكون الاشتراء للمالكك ثم 
استيفاء الحق من مال المالكك. و يدل عليه بعض النصوص. 


أقول: العمده فى وجه الاشكال عدم تعقل المعاوضه بغير هذا الوجه, لكن قد ذكرنا سابقا بأنه لا يتقيد البيع بهذا القيدء فانه 
يمكن أن يشترى شيئا بمال الغير اذ يصدق عليه الااشتراء و البيع فيشمله دليل الصحه؛ فمن هذه الناحيه لا اشكال فيه لكن 
الاشكال من ناحيه أخرىء و هى أنه لو اشترى شيئا لنفسه يدخل المشترى فى كيس الغريم. و سقوط الدين عن ذمه المديون لا 
وجه له اذ السقوط اما بالابراء و اما بالاداء و اما بالتبديل» و شىء من هذه الامور لم يتحقق, فالمتعين أن نلتزم بكون اللام لام 
المنفعه لا الملكيه» فيشترى للمديون ثم باذنه يأخذ 


المشترى. 
[مسأله لو كان له طعام على غيره فطالبه به فى غير مكان حدوثه فى ذمته] 


اشاره 

أقول: فى المقام مسائل ثلاث: 

(الاولى) أن يكون سلما بأن أسلفه فى المدينه فطالبه بالشام فيتراضيان بقيمه بلد المطالبه أو بقيمه بلد وجوب التسليم» 
فأفاد الشيخ قدس سره أنه لا يجوز لأنه مصداق لبيع ما لم يقبض. 

و يرد عليه: 


أولا- ان هذا الاشكال انما يكون له مجال فيما يقع المعامله بالبيع» وأما لو وقع المعامله بنحو آخر فلا مجال للإشكالء لان 
الموضوع فى دليل النهى هو البيع. 
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و ثانيا- أنه يستفاد من جمله من الروايات ١١‏ أن البيع من البائع جائز» انما الكلام فى أن المشترى هل يكون له مطالبه العين فى 
ذلكك البلد أم لا. أفاد الشيخ بأنه لا اشكال فى عدم وجوب اداء العين فى بلد المطالبه» و أولى بعدم الجواز لو طالبه بقيمه بلد 


التسليم. 

أقول: اذ كان تسليم العين ممكنا فى بلد المطالبه مع تساوى القيمه بين البلدين أو كون بلد المطالبه أقل من بلد المعامله فلا يبعد 
وجوب دفع العين كما أفاده المصنفء اذ المفروض أنه حل و التقصير من ناحيه البائع» فانه ملزم بالدفع. 

ان قلت: الشرط المضمر حين العقد يقتضى الدفع فى بلد المطالبه. 


قلت: نعم و لكن البائع لا يدفع فعدم الدفع من ناحيه البائع. و ان شثت قلت: لا يستفاد من الشرط أزيد من هذا المقدار» أى أن 


المستفاد من الشرط أن البائع غير ملزم بأدائه فى غير بلد المعامله» لكن على فرض عدم تسليمه يجبر على دفع دينه و ما فى ذمته» 
وأما اذا كانت القيمه أزيد فالظاهر أن الامر كذللكك. 


و التمسكك بدليل الضرر يرد عليه: أولا-انه يختلف باختلا-ف المبانى» و ثانيا ان ضرر البائع بالدفع معارض بضرر المشترى 
الاباك 


هذا فيما يمكن دفع العين» و أما لو لم يمكن بأن لم يكن المبيع فى الخارج فهل للدائن اجبار البائع بدفع 


القيمه؟ الظاهر أنه ليس له. و ما عن العلامه من أن التسليم من قبيل القيود التى يتشخص الكلى بها و مع تعذره يصدق أن تسليم 
المبيع متعذر فللمشترى مطالبه القيمه أى قيمه بلد المعامله. 


)١(‏ الوسائلء الجزء ١"‏ الباب ١١‏ من أبواب السلف. 
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و فيه: ان هذا ليس من القيود المشخصه بل شرط خارجىء و غايه ما يترتب عليه أن يكون للمشترى خيار الفسخ. 
(الثانيه) انه لو كان الطعام عليه بنحو القرض لا شبهه فى جواز البيع هناء 


لعدم موضوع للإشكال المذكور, حيث أنه مخصوص بما يكون البيع واردا على بيع غير مقبوضء و أما مطالبه المثل فمع امكانه 
فلا اشكال فى جوازه بحسب الظاهر فيما لا يكون بلد المطالبه أزيد بل حتى فى تلكك الصوره كما مر آنفاء و أما مع وجود المثل 
فهل له مطالبه القيمه؟ الظاهر أنه مشكلء لان المفروض أنه يمكنه دفع العين فيما بعد فلا تصل النوبه الى القيمه. لكن مع ذلكك 
يشكلء اذ المفروض أنه مثلى فيجب المثل. 

هذا بحسب القاعده الاوليه» و فى المقام نص "١١‏ يستفاد منه جواز المطالبه فى غير بلد القرضء لكن المفروض ليس هو القرض 
بل المستفاد منه الدين. 


(الثالثه) أن يكون ما عليه بالغصب و هو اما يكون مثليا و اما يكون قيمياء 


أما على الاول فيجوز مطالبه المثل» و مع تعذره فعلا يشكل الانتقال الى القيمه» و لو كان قيميا يجوز مطالبته بالقيمه. و الظاهر أن 
الميزان هى القيمه الفعليه لمكان المطالبه. 


و الحمد لله أولا و آخرا. قدتم البحث فى يوم الثلثاء الثالث من شهر جمادى الاولى من سنه /18 هجريه على مهاجرها آللاف 


التحيه و الثناء. اللهم ارزقنا زيارته فى الدنيا و شفاعته فى الآخره. آمين يا رب العالمين. 


() الوسائل» الجرء 1# البات © اهن ارات الديق و القرقي الحديث ١‏ 


تعريف مركز 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
هَلٌ يَستوى الَّذِينَ َعلَمُونَ وَالَّذِينَ لَا يَعْلْمُونَ 
المقدمة: 


تأَسّس مركز القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان بإشراف آية الله الحاج السيد حسن فقيه الإمامى عام ١578‏ الهجرى فى 
المجالاك الدفية والشافية والغلبية مهدا على النشاطات الخالصة والدؤوبة لجمع من الإخصائيين والمثقفين فى الجامعات 
والحوزات العلمية. 


إجزاذاك لبمس 

نظراً لقلة المراكز القائمة بتوفير المصادر فى العلوم الإسلامية وتبعثرها فى أنحاء البلاد وصعوبة الحصول على مصادرها أحياناً. 
تهدف مؤسسة القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان إلى التوفير الأسهل والأسرع للمعلومات ووصولها إلى الباحثين فى 
العلوم الإسلامية وتقدم المؤسسة مجاناً مجموعة الكترونية من الكتب والمقالات العلمية والدراسات المفيدة وهى منظمة فى 
برامج إلكترونية وجاهزة فى مختلف اللغات عرضاً للباحثين والمثقفين والراغبين فيها. 

وتحاول المؤسسة تقديم الخدمة معتمدة على النظرة العلميةً البحتة البعيدة من التعصبات الشخصية والاجتماعية والسياسية والقومية 
وعلى أساس خطة تنوى تنظيم الأعمال والمنشورات الصادرة من جميع مراكز الشيعة. 


الأهداف: 

نشر الثقافة الإسلامية وتعاليم القرآن وآل بيت النبيّ عليهم السلام 

تحر النان حصنوها الشبا ب على ؤواسة أدق فى السائل الدينية 

تنزيل البرامج المفيدة فى الهواتف والحاسوبات واللابتوب 

الخدمة للباحثين والمحققين فى الحوازت العلميةٌ والجامعات 

توسيع عام لفكرة المطالعة 

تهميد الأرضية لتحريض المنشورات والكتّاب على تقديم آثارهم لتنظيمها فى ملفات الكترونية 


السياسات: 

مراعاةٌ القوانين والعمل حسب المعايير القانونية 
إنشاء العلاقات المترابطة مع المراكز المرتبطة 
الاجتنباب عن الروتينية وتكرار المحاولات السابقة 
العرقى العلمى البنحت لالتغيادن والتعارماتة 


من الواضح أن يتحمل المؤلف مسؤولية العمل. 


نشاطات المؤسسة: 

طبع الكتب والملزمات والدوريات 

إقامةٌ المسابقات فى مطالعة الكتب 

إقامة المعارض الالكترونية: المعارض الثلاثية الأبعاد. أفلام بانوراما فى الأمكنة الدينية والسياحية 
إنتاج الأفلام الكرتونية والألعاب الكمبيوترية 
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إقامهُ الدورات التعليميةٌ الالكترونية لعموم الناس 

إقامهُ الدورات الالكترونية لتدريب المعلمين 

إنتاج آلاف برامج فى البحث والدراسة وتطبيقها فى أنواع من اللابتوب والحاسوب والهاتف ويمكن تحميلها على أنظمة؛ 
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وتقدّم مجان فى الموقع بثلاث اللغات منها العربية والانجليزية والفارسية 


الكلمةٌ الأخيرة 


نتقدم بكلمة الشكر والتقدير إلى مكاتب مراجع التقليد منظمات والمراكزء المنشورات؛ المؤسسات. الكتّاب وكل من قدّم لنا 
المساعده فى تحقيق أهدافنا وعرض المعلومات علينا. 
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